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L A SIMULACION T O TAL 
(Comentario a la Sentencia de la S. R. R. de aa-I1-1961 c. Canals) 
SUMARIO: l. Doctrina de la sentencia de 22-II-6r acerca de la simulación, 2. Referen-
cia a un sector doctrinal y jurisprudencial actuales en tomo al acto pbsitivo de vo-
luntad excluyente del matrimonio. I. El negocio jurídicp matrimonial. 3. Sus 
elementos. 4. Voluntad y ordenamiento en la génesis del vínculo matrimonial. 5. 
Función de la forma. n. La simulación total. 6. Las fuentes del canon r086, 
§ 2. 7. El acto positivo excluyente del mismo matrimonio. 
l. En el proceso ' matrimonial que terminó con la deCisión transcrita más 
arriba, se plantea la nulidad de un matrimonio «ex capite simulationis ~ptalis», 
que el tumo rotal decidió con una sentencia negativa. 
El caso, descrito en pocas líneas, es el siguiente: Kamel, católico de rito mel-
quita, pretendió celebrar matrimonio canónico con Rosa. Para ello se dirigió al 
párroco de rito latino, quien «irrationabiliter omnino» se negó a asistir al ma-
trimonio. A conseduencia de esta negativa, celebró matrimonio el día I9 de julio 
de 1942 ante un ministro ortodoxo, obteniendo de este modo el reconocimiento 
de los efectos civiles, asegurando sin embargo que él nunca habría tenido tal 
matrimonio por válido ante Dios y ante la Iglesia, sino después de su convali-
dación ante un sacerdote católico. Como consecuencia de disgustos en la vida 
conyugal, Kamel pidió el divorcio civil, obteniéndolo el día I3 de septiembre 
de I946. El día 30 de marzo del siguiente año atentó matrimonio Con Lucia. 
Deseando contraer matrimonio con parte católica, acusó su matrimonio con 
Rosa an,te un tribunal eclesiástico por defecto de forma. El libelo fue. rechazado 
el día 30 de diciembre de I947 por razones evidentes: los católicos de rito mel-
quita, hasta la entrarla en vigor del motu proprio «Crebrae allatae» de 22 de fe-
brero de I949, no estaban obligados a observar una determinada forma en la 
celebración del matrimonio. 
Finalmente, el JI de octubre de. I955, pidió la declaraCión de nulidad del 
matrimonio por simulación total. El proceso terminó con sentencia negativa del 
25-IX-I956; el actor apeló y la causa fue enviada al Tribunal de la Rota Ro-
mana por la Sagrada Congregación de la Iglesia Oriental. El tumo rotal decidió 
la causa mediante la sentencia de 22-II-6I, cuyo texto se transcribe en páginas 
anteriores. 
JAVIER HERVADA 
Dejando aparte la cuestión de hecho, a cuya última verdad -como ocurre 
siempre en los juicios sobre intenciones y voluntades interiores-:- podríamos apli-
car las palabras del Cardenal Hostiense: «Hic refert Dominus arcana abscondi-
ta», este comentario se ceñirá a la ((quaestio iuris» que ofrece abundante materia 
para la reflexión. 
El «in iure» de la sentencia se limita a referirse a los cánones que son de 
apHcación en este caso (ce. 1081, 1085 Y 1086), después de estudiar la cuestión 
nel hipotético defecto de forma. 
No se encuentra, en esta parte de la sentencia rotal, el desarrollo dp una doc-
trina sobre la simulación total; sin embargo, en el (dn facto» hay algunos pá-
rrafos, cuya redacción genérica da a su contenido un valor general. 
Un primer elemento de la tipificáción de la simulación viene descrita de este 
modo: ((Ad quamlibet simulationem. vi can. 1086, par. 2, requiritur ut subiec-
tum simulans stmcturae, seu elementis essentialibus matrimonii a Deo statutis, 
subiectivam substituat stmcturam essentialiter diversam» 1. 
Tienen estas palabras un visible aire de modernidad, cuyo contenido recuerda 
las · ideas de Giacchi sobre la simulación parcial: «Quarido il nubente ha una pro-
pria concezione del vincolo matrimoniale... egli non erra .. , egli so~Cituisce la 
propria concezione aquella della Chiesa» 2. 
Si comparamos el citado pasaje de la sentenCia comentada con los correspon-
dientes de otras sentencias y de diversos canonistas mod.ernos, se percibe inme-
diatamente que la simulación se presenta de una manera interesante por su cla-
ridad, ya que muestra patentemente cómo entiende la esencia del acto positivo 
excluyente: la sustitución de los elementos esenciales del matrimonio por otra 
estmctura esencialmente diversa. Se trata de una concepción intelectual, a la · que 
se adhiere la voluntad, cuya esencia es diversa a la estmctura del matrimonio 
tal como ha sido establecida por el Derecho divino. Enfoque acertado, a mi jui-
cio, si se le sitúa dentro de determinada corriente doctrinal y jurispmdencial, ya 
que evita algunas de las dificultades que ofrecen otras descripciones. 
Acertado, sobre todo, porque establece una directa conexión entre el c. 1086 
yel c. 1081, que son precisamente dos cánones que hay que interpretar en estre;' 
cha relación por su interna dependencia . 
. Por lo demás, esta posición tiene su fundamento en la definición de acto po-
sitivo de voluntad. que encontramos en algunos autores: ((Positivusactus 'lIO'lun-
tatis tunc habetur cum persona rei sibi per intellectumpraesentaJae adhaeretet 
eam appetit qualiter sibi ab intellectu praesentata est et non alitenl 3. 
I. Cfr n. 3 del (IÍn facto)). 
2. II consenso nel matrimonio canonico (Mílano 1950). p. 76. 
3. M. CONTE A CORONATA. De Sacramentis tractatus canonicus, vol. 111, De Matri-
monio et Sacramentalibus, 2.& ed. (Taurini 1948), p. 614. 
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Es doctrina cierta y admitida que la simulación debe ser siempre consciente. 
¡>recisamente la exigencia de un acto positivo de voluntad que excluye el ma-
trimonio. supone una intervención activa y consciente del simulador. Ni podría 
ser de otro modo, pues cuando no hay esa intervención consciente, y sin embar-
go el consentimiento emitido tiene por objeto una estructura esencialmente dis-
tinta al matrimonio, estamos en presencia del error. Una diferencia patente ,entre 
ambas figuras reside en que el que yerrano excluye subjetivamente elmatrimo-
nio. mientras sí lo hace el simulador. . 
Este requisito de la concienda de simulaCión revela claramente que el simula-
. dor busca unos efectos distintos de aquellos que produce el matrimonio. Ahora 
bien, es cierto también que un sujeto puede buscar tales efectos sin me-
diar simulación. sino precisamente a través de la celebración de un matrimonio 
válido. aunque no entrase en sus propósitos cumplir con las obligaciones que 
asume. Tanto en uno como en otro caso se buscan unos efectos a los que de por 
sí no se dirige el matrimonio; y en uno y otro supuesto se pretenden obtener 
a través de una celebración del rito nupcial. La diferencia entre ambas posiciones 
reside en que, en la simulación, el sujeto excluye el surgimiento del vínculo; en 
el segundo .caso, en cambio, se quiere. 
Todo el problema de la simulación reside, pues, en la exclusión del matrimo-
nio. De ahí que un segundo elemento de la tipificación de este «caput nullitatis» 
sea la determinación del modo cómo debe realizarse esta exclusión. 
En la sentencia de 22-11-1961, se describe así esta exclusión: «Etenim totius 
quaestionis fulcrum de simulatione, prouti ab ipso can. 1086. par. 2 deducitur, 
in, hoc est quodnon absentiae volunCatis recogp.oscuntur effectus, sed tantum 
praasentiae voluntatis contranae (actus positivus) tribuuntur effectus invalidandi 
seu non exsistentiae ipsius matrimonii» 4. 
Qué se entiende aquí por ausencia de voluntad -simple carencia de voluntad 
interna de contraer matrimonio o sólo ausencia de acto positivo de excluir- no 
lo aclara la sentencia. La duda permanece, aún recurriendo a lo que se lee en 
líneas anteriores: «Oporteret ut Ramel per 'actum positivum' omnino respuisset 
illud matrimoniumquod. suis verbis coram ministello. declaravit et manifestavit 
se voluisse contrahere.,. Nihil aliud probant nisi 'actum negativum' actoris, seu 
actorem fuisse in talibus adiunctis psycologicis quibus non 'actum positivum' vere 
emisisse» 5. 
. En todo caso considero un acierto de la sentencia no afirmar de un modo 
rotundo que la sola ausencia del «animus contrahendi» no es capaz por sí de pro-
ducir la simulación, ya que se· trata, esta última, de una afirmación . discutible, 
aunque frecuente en diversos sectores de la doctrina. 
4 . . Cfr .n. 4 del «in facto». 
5· Cfr n . 3 del «in facto». 
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·Precisamente quisiera centrar el objeto de las líneas siguientes en tratar de 
este punto, por entender que es tema suficientemente interesante, en la teoxia y 
en la práctica. para justificar nuevas reflexiones. 
2. El requisito en la simulación de un acto positivo de voluntad que excluya 
el matrimonio, según una determinada corriente doctrinal. podria resumirse en 
estas palabras: La ausencia del ánimo de contraer no constituye por sí sola una 
simulación, si no va acompañada de un acto actual e interno de voluntad con-
trario a la manifestación externa. 
Con gran nitidez expresa Giacchi este pensamiento: «Non dunque in una 
mancanza della 'intentio contrahendi' consiste la simulazione totale ma nella pre-
senza di una 'intentio non contrahendi' ... Perché si abbia simulazione, data la 
presenzadi quel requisito legisilativamente fissato. occorre che ir nubenteabbia 
a.vuto due volonta contemporanee (volonta, che non sono affato tra loro 'contrad-
dittorie' perche si riferiscono a oggetti diversi): la volonta di dar vita all'appa-
renza del matrimonio. cioe di compiere la celebrazione di esso; e la volonta di 
escludere che da quena celebrazione nascano conseguenze. Entrambe tali 
volonta debbono essere chiare al soggetto, in modo che egli ne sia pienamente 
cosciente. e debbono esse su di uno stesso piano di intensita per modo che l'una 
non si dissolva di fronte an' aUra» 8 . 
Como puede verse, se exige, para que haya simulación. dos voluntades simul-
táneas: una que quiere la celebración del matrimonio, y otra que expresamente 
excluya sus efectos. 
Este requisito se encuentra descrito en De Smet con estas palabras: «Deficien-
te autem illa conformitate. dicitur consensus esse fictus seu simulaCus: dum quis 
labüs declarat se alteram partem sumere in conjugem. interno voluntatis actu 
renuit illam uti talem sibi copulare» 7. Análogamente se expresan Conte a Coro-
nata 8 y otros diversos autores 11. 
6. 11 consenso .... cit .• p. 65. Refiriéndose al acto positivo excluyente dice en líneas 
anteriores: «Cio vuol diTe che per aversi simulazione totale non basta la mancanza di 
quella volonta matrimoniale che appare esteriormente nella manifestazione. Il principio 
deIla assoluta necessitA del consenso matrimoniale, di cui abbiamo detto sopra, va dunque 
inttso non gia nel senso che occorra che, dietro alla manifestazione estema, sia presente 
una interna volonta diretta agli effetti di tale manifestazione». Ob. cit., p. 64. «Questo ci 
dice che neIl'animo del nubente, perche si abbia simulazione totale occorre vi sia non 
un'assenza della volonta matrimoniale ma la presenza di una positiva volonta di esc1udere 
i1 matrimonio. Questa volontA ha, si, un contenuto meramente negativo -la esclusione 
del vincolo che il nubente apparentemente contrae-- ma e una. vera e propria volontá.un 
'velle'uon un 'nolle'". Ob. cit., p. 64. 
7· Tractatus theologico-canonicus de sponsalibus et matrimonio, 4.& ed. (Brugis 
192 7), n . 533, p. 467. 
8. «Potest enim quis ex simulatione excludere ipsum contractum matrimonialem, in-
tendens se nuIlo modo contrahere, contradicens interno dissensu modo absoluto suae con-
sensus manifestationi extemae". De matrimonio ... , cit. p. 015. 
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Pero es sobre todo en la jurisprudencia rotal donde se encuentra esta corrien-
te de pensamiento, si bien no puede decirse que aquélla sea unánime a este res-
pecto. En el primer decenio después del Código sólo algunas sentencias se hacen 
eco de ella, para terminar siendo prevalente en los últimos veinticinco años. 
{(Si quis igitur verba -leemos en la sentencia de I-VI-I927 c. Jullien lQ_ in 
celebrando adhibita exprimít externe dumtaxat, intrinsecus autem actu volun-
tatis positivo excludit consensum, invalidum est matrimonium, ob simulationem, 
ut aiunt, totale». Con mayor claridad aún se expresa la sentencia de I7-VII-I929 
c. Jullien 11: <<Consensus autem matrimonialis prorsus deficit in casu simulatio-
nis, ut aiunt, tatalis, cum quis ore tenus exprimit consensum, sed intus renuit 
contrahere, ni! aliud volens nisi merum extemum actum ponere, teiicens penitus 
matrimonium ipsum». 
La exigencia de una duplicidad de volp.ntades en la simulación total se en-
cuentra expuesta en diversas sentencias no muy lejanas, de las que entresacamos 
tres. La primera de ellas, de 10-VII-1948 c. Heard, afirma ,12: «Ex ,hoc toto coelo 
differt simulatus consensus qui positivum voluntatis attum supponit, imo duos: 
actum nempe quo ponitur consensus externa manifestatio et a'Ctum quo exc1udi-
tur intemus consensUS». . 
En la segunda, de 16-VI-1948 c. Staffa, leemos 18: «Si quis' proinde ore tan-
tum seu verbis, id est ficte, consensum praebet, quem tamen animo, id est 
vere, intus detrectat, matrimonium simulat, non contrahit, sive actu positivo 
voluntatis ipsum integrum contractum respuat (et tunc habetur simulatio totalis), 
sive contractu unam vel aIteram proprietatem essentialem ... ». Y en la sentencia 
de 22-111-1943 c. Canestri se dice 14: «Simulans positive contrarietatem ponere 
debet inter mentem et signa externa; intus 'noló·, foras 'volo', edicere debet aut 
viceversa» l~. 
Esta corriente de pensamiento, ¿puede considerarse plenamente aceptable? 
¿ Es cierto que la carencia de «voluntas contrahendi», junto a la ihtención de 
consentir «ore tantum seu verbis» pero sin un no interno y simultáneo, no hace 
nulo el matrimonio por simulación, como pretenden Giacchi y otros autores, y 
como parecen indicar estas sentencias? 
9. Entre los españoles. vide J. M. MANs. El consentimiento matrimonial (Barce-
lona 1956). p. I34 ss. 
IO. Vol. XIX. dec. 24. n. 2. p. I93. 
II. Vol. XXI. dec. 35. n. 3. p. 297 s. 
12. Vol. XL. dec. 46. n. 2. p. 282. 
I3. Vol. XL. dec. 40. n. 2. p. 245. 
I4. Vol. XXXV. dec. 37. n. n. p. 368. 
15. Vide. entre otras: Sent. 29-11-1924 c. JuUien (vol. XVI. dec. 8. n. 2. p. 61). 
sent. 5-VIII-J924 c. JuUien (vol. XVI. dec. 36. n. 2. p. 312 s.). sent. 2S-IV-1925 c. Man-
nucci (vol. XVII. dec. 23. n. 3. p. 175). 
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A responder estas preguntas se dirigen las líneas siguientes. Y como toda la 
raíz de la duda reside en la función del consentimiento en la génesis del vínculo 
matrimónial, comenzaremos con unas referencias al matrimonio «in fíeri» . 
. 1. EL NEGOCIO JURíDICO MATRIMONIAL 
3. El negocio juridico matrimonial (el llamado matrimonio «in fieri») se de-
fine comunmente como el acto de voluntad por el cual ambas partes . se dan y 
aceptan mutuamente el «ius in COrpUSl). Esta definición está tomada del canon ' 
1081, § 1, que define así el consentimiento matrimonial. De este modo, la doc-
trina, identificando el consentimiento con el negoció jurídico. califica a ambos de 
acto de voluntad. 
Hecha esta identificación, no es de extrañar que el estudio de los vicios de 
consentimiento se haga sobre la base de la teoría filosófica de los actos humanos 
voluntarios, aunque teniendo presentes, claro está, los necesarios criterios ju-
rídicos. 
La fecundidad de la utilización de estos .criterios filosóficos es demasiadoevi-
dente, para no considerarla como elemento indispensable y del . máximo valor. 
Si algún reparo quisiera ponerse al planteamiento expuesto, habríá que buscarlo 
en la predicha identificación entre acto de voluntad y negocio jurídico, que no 
creo que pueda considerarse exacta. 
¿ En qué consiste. entonces, el negocio jurídico matrimonial? 
El canon 1081, § 1, nos indica un dato fundamental: «Matrimonium facit 
partium consensus.. . legitime manifestatus». 
El matrimonio consiste en una relación jurídica típica por la que los sujetos, 
después de realizar el negocio juridico, quedan vinculados entre sí, ~s decir, en 
una situación jurídica distinta y nueva. Esta situación jurídica es producida 
(facit) por un acto mutuo de la voluntad de las partes 16. Nos encontramos, pues, 
con que el negocio juridico matrimonial es un acto de autonomía (en un sentido 
estricto, equivalente a autorregulación) de los contrayentes, dirigido a la creación 
de una situación jurídica. La causa eficiente del vínculo conyugal, si nos atene-
mos al parágrafo segundo del citado canon, es el acto de voluntad ((consensus 
est actus voluntatis») de los contrayentes. Por otra parte, este consentimiento 
debe ser legítimamente manifestado. Estarnanifestación: o exteriorización, según 
. 16. El canon 10<)1 § l. al hablar de matrimonio, se refiere sin género de dudas al 
matrÍll1onio «in facto essé,). Es un aspecto que no puede olvidarse para encontrar él pre-
ciso sentido del facit. El canon citado establece una relación de causalidad entre el con-
sentimiento y el vínculo matriInonial, no entre este ·.último y el sigilo externo. 
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la doctrina, es un requisito necesario, por tratarse de un acto juridico que, 'como 
tal, debe ser cognoscible. La manifestación es el instrumento necesario para que la 
voluntad opere en , el campo juridico; siendo esta característica del negocio ju-
ridico matrimonial, común a todos los actos juridicos: la ley, el precepto, etc .. Y · 
A este respecto es interesante tener presente el canon 1088, § 2 donde se dice 
que los esposos deben expresar verbalmente el consentimiento; y si pueden ha-
blar, no les es lícito emplear otros signos equivalentes. A sensu contrario, queda 
claro que si no gozan del uso de la palabra pueden u\tilizar signos distintos. Es 
ésta una disposición de la ley positiva, ya que los autores, después de las conoci-
das disputas teológicas medievales, pusieron de relieve que por Derecho divino 
es válido el consentimiento expresado suficientemente por signos, por ejemplo, 
mediante escritura 18 .En todo caso, queda puesto de relieve lo que aquí interesa: 
la manifestación del consentimiento consiste en un signo -palab:ra u otro equi-
vadente- de la voluntad interna. 
·Por esta vía se llega a la misma conclusión establecida por los teólogos: el 
hombre actúa en el campo juridico y moral por medio de signos. El ' signo, escribe 
Van Roo 19, «est medium manifestandi et communicandi conceptiones rationis, 
imperia, etc. Inter homines taHa signa adhibentur non ad res physieas immediate 
lmmutandas, sed ad effectus in ordine intentionali, morali, juridico producendos». 
La teoria de los signos ha sido -y está siendo aún- ampliamente elaborada 
por los teólogos. De 'ella aquí sólo es preciso tener en cuenta un dato: el signo, 
para ser tal, requiere un nexo o relación con la cosa significada Pues bien, el 
signo externo por el que los cónyuges expresan el consentimiento matrimonial, 
presupone una voluntad interna actual o virtual, o, lo que es lo mismo, un nexo 
entre la manifestación externa y una real «voluntas contrahendi», único supuesto 
en que la manifestación externa será verdadero signo. Si no existe este nexo, no 
hay propiamente signo 20, toda vez que éste se constituye como tal en virtud del 
17. Si quisiéramos establecer un parangón entre la ley y el negocio jurídico, podría 
decirse que la manifestación del consentimiento equivale a la promulgación de la ley. Po-
dría entonces sostenerse, como ya lo hicieronSánchez, Gasparri y otros muchos autores, 
que la manifestación externa es un requisito necesario del negocio jurídico, pero no su 
esencia, así como se afirma por muchos autores que la promulgación es necesaria, pero 
no de la esencia de la ley. 
18, Vide, por ejemplo, A. SMEIN, Le mariage en droit canoniq'Ue, 2.& ed .. revisada 
por R. Génestal, 1 (París · 1929), p. 185 ss.; P. A. D' AVACK, Corso di" diritto canonico, 1l 
matrimonio, 1 (Milano 1959), p. 43 ss.; P. GISMONDI, La celebra.zione del matrimonio 
secondola dottrina e la legislazione canonica sino al Concilio tridentino, en «Ephemerides 
luris Canonicb>, V (1949), p. 318 ss. 
19. De sacramentis in genere, 2.& ed. (Romae I960) , p. 318. 
20. Esta es la doctrina unánimemente sostenida~ Vide, por ejemplo, la exposición 
de J. A. DE ALDAMA [en PATRES SOCIETATIS IESU FACULJ'ATUM THEOLOGICARUM IN HISPANIA 
PROFESSORES, Sacrae Theologiae S'Umma, yol. IV (Madrid 1953), tracto 1, Theoria gene-
ralis sacramentoY'Um, p; 23] ;wAd hoc ut signum habeat vim significandi aliud, requintur 
nexus ínter utrumque obiectum, sígnificans scilicet et significatum. Hic nexuspotest esse 
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mencionado nexo; no hay, por consiguiente, expresión del consentimiento ma-
trimonial, ni, en consecuencia, negocio jurídico matrimonial 21. 
El negocio juridico matrimonial abarca por consiguiente un acto interno de 
voluntad y un signo de esta voluntad, a cuyo través aquél actúa eficazmente. El 
signo es instrumento de la voluntad para manifestarse, por lo cual el vínculo ma-
trimonial tiene una causa eficiente (la voluntad) y una causa inStrumental (el 
signo o expresión de dicha voluntad). Ambos elementos -acto de voluntad y 
signo externo que lo contiene y manifiesta- constituyen el negocio jurídico. 
Decimos elementos, porque acto interno de voluntad y signo no son dos actos 
del sujeto desvinculados entre sí, sino que constituyen un proceso unitario. La 
energía que el acto de voluntad interno genera, pasa a la expresión externa, que 
no sólo le presta un servicio dándole a conocer, sino transmitiendo esa energía; 
es, pues, un signo operativo y eficaz, si bien como elemento transmisor. 
La respectiva función del consentimiento interno y la manifestación externa 
-eausalidad eficiente e instrumentalidad- se encuentran claramente expuestas 
en el C.LC. El c. I08I, § 1 establece una relación de causalidad entre el consen-
timiento y el vínculo matrimonial. Con la palabra consen.sus . el citado canon se 
refiere a la voluntad interna, que necesita, eso sí, ser legítimamente manifestada. 
Es esta la interpretación tradicionat de los autores postcodiciales, que no hacen 
más que recoger el pensamiento de los canonistas anteriores, desde que se fijó de 
manera definitiva en la Edad Media el principio de la consensualidad. Y ésta es 
también la doctrina que se recoge en las fuentes de este canon. 
Es interesante poner de relieve este punto, porque podria en algún momento 
pensarse que el Consentimiento eficaz al que el canon 1081, § 1 se refiere, es 
aquel consentimiento que se manifiesta externa y legítimamente, aunque no exis-
ta un verdadero consentimiento interno 22. 
Una tal interpretación no encuentra apoyo ni en la tradición canónica ni en 
las fuentes del canon 1081, § l. De estas últimas veremos algunas a continuación. 
En la constitución Exultak Deo de Eugenio IV de 22-XI-I439 se afirma que 
la causa eficiente del matrimonio es «mutuus consensus, per verba de praesenti 
ex ipsa natura rei. .. ex mera institutione extrínseca ... vel potest esse aliquid interme-
dium .. . ». O la de H. LENNERZ [De sacramentis novae legis in genere, 3.& ed. (Romae 
I950),'p. 52]: "Ut autem res aliqua possit aliam signüicare, nexus quidam intercedere de-
bet ínter rern significantem et rem significatam, quo nexus ipsa significatío fundetur)). 
21. Como veremos más adelante (nota 47), esta idea, que surge de la misma natu-
raleza de los signos, se encuentra ya en la decretal Tua nos de Inocencia III. 
22. El canon 1081, § I se interpretaría de este modo. entendiendo que la causa del 
vínculo es aquel consentimiento que aparece manifestado. aunque tal manifestación sea 
hecha sin la correspondiente voluntad interna. En esta hipótesis la relación de causalidad 
se establecería. más que entre el consentimiento interno y el vinculo. entre éste y el signo 
externo. efr nota 16. 
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expressus» 23. En la condenación de los errores de los armenios por Benedicto XII 
en el año' 1341 encontramos las siguientes expresiones, la primera de las · cuales 
figura recogida en la recopilación de Gasparri: « ... nulla est certa forma verbo-
rum exprimens consensum matrimonii ... » 24 « ... est forma verborum, quae con-
sensum matrimonialem manifestant. .. » 25. Puede verse que en estos pasajes el 
signo externo -las pala:bras- se concibe como una manifestación del consenti-
miento; .el consensus es, pues, el consentimiento interno. Con claridad meridiana 
aparece esta idea en el decreto CGnlSetnsus mutUU$ (IS-II-IS92) de León XIII: 
«Consensus mutuus, unde matrimonia iusta nascuntur, non verbis dumtaxat, sed 
aliis quoque signis exterioribus patefieri, ac declarari potest» 26. Y lo mismo 
~uededecirse de diversos textos de las Decretales, de los cuales entresacamos dos 
de Inocencio III. dejando para un posterior comentario la interesante decretal 
tua nos del mismo Pontífice. «Ad quod fraternitati tuae -dice el priínero de los 
textos aludidos 27_ taliter respondemus, quod, quum prohibitorium sit edictum 
de matrimonio contrahendo, ut, quicunque non prohibetur, per consequentiam 
admittatur, et sufficiat ad matrimonium solus consensus illorum, de quorum 
quarumque coniunctionibus agitur, videtur, quod, si talis velit contrahere, sibi 
non possit vel debeat denegari, quum quod verbis non potest signis valeat decla-
rare». y en el segundo leemos 28: «Nos igitur inquisitioni tuae taliter responde-
mus,quod matrimonium in veritate contrahitur per legitimum viri et mulieris 
consensum; sed necessariasunt, quantum ad ecclesiam, verba consensum expri-
mentia de praesenti». 
Si interpretamos el canon 1081, § 1 de acuerdo con el Derecho anterior, y 
concretamente atendiendo a sus fuentes, se llega sin dificultad alguna a la con-
clusión que antes se apuntaba: el consentimiento interno ((qui nulla humana 
potestate suppleri valet») es la causa del vinculo matrimonial, mediante su ma-
nifestación externa. 
Pero el citado canon IOSI, § 1 no habla s610 de manifestación externa, sino 
que añade que ésta debe hacerse «legitime». Este simple adverbio; en conexión 
con el inciso <dure habiles», encierra en sí una abundante temática que intentare-
mos resumir a continuación. 
4. El negocio jurídico matrimonial es causa del vínculo, tiene una eficacia 
jurídica, lo cual quiere decir que sitúa a los contrayentes en una nueva posición, 
no sólo en su relación mutua, sino también frente a la sociedad. Siendo esto así, 
es lógico que el legislador ---'-Clivino o humano-, de quien es propio regular las 
23. C.l.C. Fontes, 1 (Typis Polyglottis Vaticanis 1947). n. 52, p. 76. 
24. C.l.C. Fontes. 1, n. 40, p. 40. Cfr MANSI, vol. XXV, col. 1264. 
25 . . MANS1. vol. XXV, col. 1264. 
26. C.l.C. Fontes. III (Typis Polyglottis Vaticanis I933), n. 6I3, p. 38I. 
27. X, IV. 1, 23 . 
28. X, IV. 1, 25. 
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relaciones sociales, intervenga en el nacimiento del vínculo matrimonial. Esta 
intervención converge, entre otras cosas, en la génesis del vínculo y en la céns-
tancia cierta de que el matrimonio se ha contraído válidamente. Examinemos, 
pues, brevemente esta intervención del legislador, o dicho de otro modo, la in-
tervención del ordenamiento jurídico. 
Hay un aspecto de esta intervención ---el que se concreta en los impedimen-
tos- que nadie discute. Existe otro sin embargo -la intervención en el acto 
mismo de producción del vínculo- que dista de ser pacífico en los autores 29. 
Existe entre los canonistas una dara tendencia a asimilar el negocio jurídicO 
matrimonial con un puro · acto de voluntad; por eso todo su pensamiento se re-
duce a negar que pueda hablarse de un actQ del poderedesiástico que cause el 
vínculo, para salvar la naturaleza paccional del matrimonio y la doctrina teoló-
gica, según la cual los ministros del sacramento del matrimonio son los contra-
yentes. La función del ordenamiento jurídico se limitaría a poner condiciones u 
obstáculos a la voluntad de los contrayentes. 
Esta postura, con tener una serie de elementos fundamentales verdaderos, me 
parece poco acertada en varios de sus aspectos. Ni por razón de contrato, ni por 
razón de sacramento, es sostenible que el ordenamiento jurídico intervenga sólo 
poniendo obstáculos o conrnciones; otra cosa muy distinta es el " modo de '('sta 
intervención. 
Sin pretender llevar a cabo un estudio a fondo del problema, que no sería 
posible en un simple comentario, expondremos algunas ideas a este respecto, que 
quizás puedan servir para adarar un tanto esta cuestión. 
Para que un acto tenga eficacia jurídica, es preciso que el ordenamiento ju-
rídico (en unos casos las normas divinas, en otros las humanas) le conceda tal 
facultad. 
29. Seria prolijo referirse aquí a las distintas posiciones doctrinales sobre la respec-
tiva intervención del ordenamiepto y de la voluntad de los contra.yentes en la génesis del 
vínculo matrimonial. Basta, para mostrar dos ejemplos de opiniones distintas, referirse . a 
un interesante diálogo que fue sostenido hace algunos años por el Prof. García Barberena 
yel P. Olis Robleda. Vide, T. GARCÍA BARBERENA, Sobre la idea contractual . en el. matri-
monio canónico, en "Miscelánea Comillas» XVI (1951), II, pp. 155-179; Sobre el matri-
monio "in fieri» , en "Salmanticensis», I (1954), pp. 422-440 . . En un reciente trabajo se 
reafirma en lo fundamental de las afirmaciones vertidas en estos dos escritos: Ad'ulterio 
casto, en "Revista Española de Derecho Canónico», XVII (1962), p. 16, nota 6. O. Ro-
BLEDA, Sobre el matrimonio "in fieri», en "Estudios Eclesiásticos», XXVIII (1g64)~ pp. 5-56; 
¿Es contrato el matrimonio?, en "Estudios Eclesiásj;icos», XXIX (1955), pp. 479-503. 
El P. Robleda sigue la doctrina más común entre los canonistas. El Prof. García 
Barberena ha puesto brillantemente de relieve un hecho indudable: la · intervención aCtiva 
elel <ordenamiento en la génesis del vínculo matrimonial. En este trabajo se disi~nte de la 
opinión de este ilustre canonista español en cuanto al modo de esta intervención. 
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Como se sabe, es un principio fundamental, establecido por la Teología: y la 
Filosofía católicas, que el gobierno del hombre en todos sus aspectos corresponde 
a Dios. Que el hombre tenga capacidad para autogobernarse, no quiere diedr 
que haya una serie de aspectos de su vida social que no estén sujetos al Detecho 
divino -yen un sentido más radical, a Dios mismo-, sino que el Derecho di-
vino, en lugar de una planificación minuciosa, como ocurría en muchos aspec-
tos de la ley mosaica, concede al hombre la facultad de autogobernarse 30. 
Este principi'o tiene su expresión Concreta, en lo que se refiere al poder hu.,. 
mano, en la conocida frase de San Pablo «non est potestas nisi a Deo». El poder 
soberano humano y su facultad de dictar normas jurídicas provienen del Derecho 
divino. Esto supuesto, es evidente que las normas humanas pueden conceder el 
poder de jurisdicción (en su triple manifestáción) a diversos órganos, de forma 
que puede decirse -y esto es especialmente válido en la Iglesia- que hay quie-
nes tienen el poder de mando por concesión del · Derecho divino y hay quienes lo 
tienen porque se lo ha otorgado el Derecho humano. 
Análogamente y en virtud del mismo principio fundamental aludido, todo 
acto de la autonomía privada tiene una eficacia jurídica concedida por las nor-
mas jurídicas, divinas o humanas según los casos. Es el ordenamiento jurídico 
quien concede a la autonomía privada la potestad de hacer surgir situaciones ju-
rídicas, o modificar y extinguir las existentes. 
Pero la concesión de esta potestad a la autonomía privada no es la primera 
intervención activa del ordenamiento jurídico. Esta primera intervención reside 
en la institución del negocio jurídico concreto y del instituto jurídico a que este 
último da lugar. Refiriéndonos al matrimonio, son las normas divinas las que 
instituyen el matrimonio y el negocio jurídico matrimonial. 
Lo fundamental de la institución del negocio jurídico reside en establecer una 
relación de causalidad, en el ámbito jurídico, entre el consentimiento y el vínculo 
matrimonial; al mismo tiempo --si se es consecuente con la teoría de los signos-
la institución da: lugar a la relación de significación, en el plano jurídico, entre 
la manifestación externa y el consentimiento interno 31. 
30. Que el poder del hombre de autogobernarse es un poder que le ha sido conce-
dido por Dios y en . dependencia de El, es un principio incuestionable, como lo es que todo 
lo que el hombre tiene lo ha recibido de Dios. Otra cuestión distinta, que aquí carece de 
interés, sería que, supuesta la naturaleza humana y los fines que Dios ha querido libre-
mente otorgar al hombre, las cosas no hubiesen podido ser de otro modo. El hecho cierto 
es-que gonasf. y esto es lo único que interesa para nuestro propósiEo. 
31. Normalmente la institución del negocio jurídico no hace otra cosa que elevar al 
plano jurídico -dar virtualidad jurídica- al nexo de significación que ya existe natural-
mente entre la voluntad interna y su manifestación. Pero la relación natural no tiene por 
sí sola fuerza jurídica, si no es en virtud-de las normas (divinas o humanas). Un ejemplo 
muy claro en materia matrimonial lo tenemos en los matrimonios clandestinos. Hoy en día 
no tiene virtualidad jurídica el · simple intercambio clandestino del consentimiento matri-
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Una segunda fase de esta intervención reside en la ya indicada . Concesion'de 
la potestad a los sujetos para contraer matrimonio. En virtud de este hecho la 
formación del vínculo matrimonial no surge del acto de voluntad considerado 
exclusivamente como un hecho psicológico. Surge porque las normas divinas po-
tencian al hombre otorgándole esta facultad sa. . . Lo cual no quiere decir que la 
caUSa del VÍnculo sea la norma divina presupuesta la voluntad. Del mismo modo 
que la ley humana no surge de la ley divina presupuesto el acto del legislador 
humano, sino del mismo legislador humano, aunque el poder de éste le ha sido 
concedido por el Derecho divino, así también el vínculo surge de la voluntad de 
los contrayentes, mas en virtud de la potestad concedida. 
La voluntad de los contrayentes es causa del vínculo, pero es una voluntad a 
la que se ha otorgado esta facultad por el Derecho divino. Teniendo en cuenta, 
además, que esta facultad no es un efecto natural de la voluntad, sino de una 
situación jwidiea en la que el sujeto se encuentra; como tal situacióri jwidica 
no es una facultad absoluta, sino sujeta a determinadas condiciones de ejercicio, 
a suspensión, e incluso a una posible pérdida en ciertas circunstancias. 
Esto que ocurre en el matrimonio, aunque presente algunos matices peculia-
res, es común a cualquier negocio jurídiCo; siempre la voluntad de los sujetos 
necesita tener una facultad de producir efectos jurídicos otorgada por las nor-
mas jurídicas, ya sean divinas o humanas. 
Se comprende así fácilmente que, siendo ésta una facultad típicamente jurl-
dica, no pueda estudiarse sólo con criterios puramente filosóficos, pretendiendo 
ver en las múltiples facetas del ejercicio de tal facultad sólo una voluntad perseve-
rante,virtual, habitual, etc. El ejercicio de esta facultad -que evidentemente 
procede de un .acto de voluntad- sigue el curso normal y utiliza losinstrumen-
tos propios de la vida jurídica, tales como la expresión verbal, la escritura, la 
reprMentación por procurador. etc ... , siempre dentro de los límites impuestos 
por su especial carácter y por las normas divinas y humanas. Es una voluntad 
que opera en cuanto plasmada _en un instrumento jurídieo que la contieneN. 
monial. que en épocas anteriores al Concilio de Trento hubiese podido dar lugar a un 
verdadero matrimonio. Faltaría en este supuesto aquella forma, a la que el Derecho re-
conoce como única manifestación. jurídicamente eficaz, del consentimiento matrimonial. 
32. Esta facultad es una situación jurídica activa, que capacita al sujeto para cau-
sar el vínculo matrimonial, y que frente a los demás da luga!" al «ius connubii» . 
33. Así. por ejemplo. la ley contiene un acto de voluntad del legislador, pero en 
cuanto está plasmada en la norma; por eso su virtualidad es independiente de que en la 
persona concreta del legislador exista constantemente un acto de voluntad actual o virtual 
dirigido a la vigencia de la norma. lEn esta perspectiva hay que estudiar, por ejemplo. el 
matrimonio por procurador. Una vez plasmado en un instrumento jurídico (el mandato 
escrito). el consentimiento matrimonial opera independientemente de que en el ánimo del 
contrayente persevere en forma de voluntad habitual o virtual. porque lo que opera no 
es la voluntad psicológica del sujeto. sino aquélla plasmada y contenida en el instru-
mento jurídico. Sólo la revocación en la forma admitida por el Derecho o la incapacidad 
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Las nonnas divinas aún intervienen activamente en otros aspectos; pero tra-
traremos de ellos más adelante, ya que parece más oportuno ver ahora breve-
mente cómo interviene la Iglesia. 
Para contestar a esta cuestión de un modo más eficaz, será mejor hacer una 
breve referencia al campo sacramental. 
Es muy común en la doctrina -sostener a ultranza que la única causa del 
vínculo es la voluntad de los Contrayentes, sobre la base de que éstos son los 
ministros del sacramento. Y en efecto, esto es un argumento ciertamente eficaz 
para poder afinnar que en el contrato -la «res sensibilis» del sacramento- no 
intervienen --con poder de causar el vínculo- personas distintas de los contra-
yentes. Pero de esto a sostener que la Iglesia sólo interviene poniendo condicio-
nes o queriendo no poner ninguna, hay un abismo, y desde luego no concuerda 
con la doctrina teológica acerca de la administraci6n de los sacramentos. . 
Según la constante y común enseñanza de los te61ogos, la Iglesia actúa posi-
tivamente con su intención (y la intención es voluntad) en la administráci6n 
de los sacramentos. Veamos con palabras de uno de los más recientes manuales 
sobre los sacramentos, esta acción de la Iglesia 34: «In ipsa sacramentorum con-
fettione et ádministratione Ecc1esia agit instrumentaliter, virtute Christi summi 
sacerdotis applicando sacramenta, quae ipsa salutis instrumenta sunt ... Quomodo 
agit ipsa Ecdesia? Fide sua, intentione sua, dirigit totam actionem ministri se-
cundum intentionem ipsius Christi.» 
Es evidente, pues, que si bien los contrayentes son los ministros del sacramen-
to deL matrimonio, la Iglesia actúa positivamente en su confecci6n. La «confec-
tiO» de los sacramentos consiste en la aplicación de la fonna sobre la materia; y 
en el matrimonio esta «confectio» no es sino la realización del negocio jurídico 
sacramental. 
Sería muy interesante llevar está conclusi6n a todas sus consecuencias; pero 
bástenos dejar aquí constancia de que por parte de la sacramentalidad no hay 
ninguna dificultad para admitir una intervenCión positiva en el negocio jurídico 
sacramental. 
A este respecto es del todo punto necesario no olvidar todo el sentido de la 
identidad entre sacramento y negocio jurídico matrimonial. Si esta identidad se 
toma en su pleno significado, se comprenderá sin mayores dificultades que, del 
mismo modo que los ministros del sacramento no añaden nada a la «confectio 
contracti», de forma que hay una absoluta identidad entre esta «confectio» y la 
actual para que se produzca la «coniunctio animorum» que lleva consigo el matrimonio 
(c. 1089, § 3) rompe la virtualidad del instrumento jurídico. 
34. G. VAN Roo, De sacramentis ... , cit., p. 130 s. 
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«confectio sacramenti», la intervención positiva dé la Iglesia ' en la «conféctio 
sacramenti»es una intervención positiva en la «confectio contracti». Igualmente, 
así como la Iglesia no interviene en la confección del sacramento delmátrimonio 
por medio de personas singulares distintas de los contrayentes, tampoco interviene 
en la génesis del negocio jurídico matrimonial por medio de ellas, sino de ún mo-
do análogo a como lo hacen las normas divinas; es decir, la «intentio EcclE~siae» 
incide regularmente en el negocio jurídico matrimonial a través de sus, normas 
constitucionales y no a trav& de un acto de un órgano jerárquico. 
Esta intervención positiva de la Iglesia tiene una indudable raíz en la natu-
raleza sacramental del matrimonio, así como en los fines a los que se dirige esta 
institución. Si todo sacramento es de la Iglesia, ,el matrimonio -dada la identi-
dad entre el sacramento y el negocio jurídico- no es sólo una instíitucióD de 
Derecho divino que tiene una eficaCia ante las normas canónicas, sino una verda-
dera y propia institución jurídica de la Iglesia. Decir que sea institución de la 
Iglesia no quiere decir ni mucho menos que sea una institución de Derecho hu-
mano, creada por el poder eclesiástico, sino que pertenece a la Iglesia, en cuanto 
entregada a Ella y por Ella recibida. Pero, además, es de la Iglesia en un sentido 
más Ínttimo. El matrimonio sacramental ha sido instituído en y dentro · de la 
Iglesia por Cristo, no sólo como productor de la gracia, sino como institución 
jurídica ordenada a la continuidad y aumento de la Iglesia 3~, aspecto éste ~que 
se enlaza de modo directo con la sacramentalidad 88. 
Ahora bien. el matrimonio es una institución de la Iglesia en virtud de la. 
voluntad fundacional de Cristo, que permanece , invariablemente en la Iglesia, 
plasmada, dentro del ámbito iurídico. en el Derecho constitucional irreformable. 
La Iglesia. pues, en virtud del mismo Derecho constitucional -instituído por 
Cristo- recibe la instituCión del matrimonio 87. 
35. Vide Pío XI, Enc. Ctisti eonnubii ['A.A.S .• XXII (1930). p. 544]; PfoXn, 
Ene. Mystici Corboris rA.A.S., XXXV (1943). p . 193 Y ss.]. 
36. , Sellún los teólogos, el matrimonio sacramental lleva consigo una ' <cconsecratio 
foederis maritalis ad repraesentandam unionem foecundam Christi cum EccIesia, ad gene-
randa et fovenda membra Christi naturaliter» y "ad procreandam et educandam sobolem 
pro regno Christi». Vide, por ejemplo, L. LERcHER, Institutiones theolol!iae dOl!maticae, 
vol ,W /2, 'pars r, 3.& OO. (Oenipotente J948). p. 17; especialmente interesante la exposición 
de M. J. ScHEEBEN, Los Misterios del Cristianismo, 3.& ed. castellana (Barcelona 1960). 
p . 627 ss. ' 
37. Se trata, pues, de una recepción operada en la Iglesia en virtud del mismo 
Derecho constitucional. Este Derecho constitucional. como tuve ocasión de poner de relieve 
en las págInas de esta misma revista (vol. n, 1962, p. 51 ss. Y 59 ss.). no es un Derecho 
ql1l) está fuera o sobre la Iglesia, sino en Ella, constituyéndola como oorbus iuridicum. La 
recención oue operan estas normas es una recepción de la Iglesia, aunque en virtud de su 
Dereoho constitucional. Ocurre en el ámbito juridioo análoQ"amente a lo que sucede en 
el ámbito de las realidades teológicas. La voluntad de la Iglesia. que interviene activa-
mente en la administración de los sacramentos, es producto del impülsO que Cristo ópera 
en el organismo de la Iglesia; y no por eso se deja de afirmar ' que ese impulso sea · una 
voluntad de la Iglesia. 
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Análogamente, y como consecuencia de lo dicho, cada uno de ' los matrimo-
nios ' no es válido si no es recibido positivamente por la Iglesia. Sólo en virtud 
de esa recepción, un matrhnonici concreto puede ser válidamente constituído. 
Aquí cabe la misma advertencia que ya hicimos con motivo del ' consentimiento. 
Esta recepción de la Iglesia -que es una acción positiva- se realiza regular-
mente por el mismo ordenamiento jurídico -en la esfera de sus normas tonsti-
tucionales-- y no a través de un acto de voluntad de un órgano eclesiástico. 
En cuanto llevamos dicho han ido apareciendo varios aspectos de la inter-
vención del ordenamiento jurídito, que han sido puestos de relieve conjunta-
mente porque así lo requería el plan de la exposición. Es ahora él momento de 
desglosarlos y tratarlos separadamente, comenzando por los aspectos antes alu-
didos y aún no estudiados. ' 
a) El pacto matrimonial, se ha dicho, es un negocio ,jurídico. En él cabe dis-
tinguir entre otros elementos, su contenido, que no es otra cosa que el resultado 
que pretende alcanzarse, en cuanto está contenido ~de ahí su nombre- en el ne~ 
gocio jurídico, que es su causa. 
,Este resultado. el matrimonio. tiene evidentemente dos aspectos indisoluble-
mente vinculados: el elemento puramente social y la estructura jurídica que lo 
regula, lo informa y lo sostiene (el vínculo y el conjunto de derechos y obliga-
ciones que' de él dimanan). 
Supuesto este contenido y la intervención positiva del ordenamiento jurídico. 
cabe preguntar ¿qué ponen los contrayentes y qué el ordenamiento jurídico? 
El esquema qutl los autores manejan normalmente podría describirse así en 
breves trazos: El negooio jurídico matrimonial consiste en la mutua entrega y 
aceptación del ius in corpus; éste surge, pues, de la voluntad de los contraventes. 
Ahora bíen. el matrimonio es una institución creada por el Derecho divino, que 
le ha señalado los fines. las propiedades esenciales, etc.; en consecuencia. los 
derechos y deberes distintos del lius in corpus tienen su origen en el ordenamien.,., 
to divino. presupuesto el nacimiento de dicho derecho por la voluntad de los 
contrayentes. Por lo demás, estos derechos y deberes son derivaciones esenciales 
o integrales de la naturaleza ~l matrimonio. según se halla configurado por la 
ley divina. 
, Si partirnos de que para esta doctrina el ius in corpus es el vínculo matrimo-
nial, al identificar ambos, es posible. a mi entender, dar a esta doctrina un ma-
yor perfocCionamiento, si admitimos la distinción entre el vínculo y elius in 
corpus 38. 
38. Sobre la distinción mencionada. vide A. BERNÁRDEZ, Las causas canónicas de 
separación conyugal (Madrid 1961); p. 3 ss. Puede verse también J. HERVADA, El matri-
manio «in jacto esse». Su estr,uctura jurídica, en IVS CANONICVM. 1 (1961). p. 139 ss. 
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Entiendo que la voluntad de los contrayentes, al igual que ocurre en los res-
tantes negocios jurídicos, contiene un querer obligarse jurídicamente en orden a 
un fin práctico típico y determinado, pero nada más. Es el ordenamiento jurí-
dico el que, partiendo de este querer, señala técnicamente el conjunto de situa-
ciones jurídica~ que de él dimanan, a la vez que le añade las atemperaciones y 
las obligaciones necesarias para que exista la justicia entre los contrayentes y se 
dirijan al bien común. El ordenamiento jurídico interviene positivamente en el 
contenido del negocio jurídico matrimonial con una funCión técnica y con una 
función de gobierno. 
En otro trabajo 89 tuve. ocasión de señalar que en el matrimonio (la relación 
jurídica matrimonial) cabe distinguir varios elementos; entre los cuales estaban el 
vínculo, la causa y el contenido. Pues bien, en el negocio jurídico matrimonial 
la voluntad versa sobre el vínculo (voluntad de obligarse, de vincularse jurídica-
mente) y sobre la causa (fin práctico típico y determinado -dado por la natu-
raleza y el Derecho divino-- al 'que se adhieren; c. 1013 § 1). La formulación 
técnica del conjunto de situaciones jurídicas en que los cónyuges quedan, es 
función propia del ordenamiento jurídico. 
A mi juiCio, esta doble función de la voluntad de los contrayentes y del or-
denamiento se encuentra insinuada, respectivamente, en los cánones 1082, § 1 
Y 1081, § 2. En efecto, el canon 1082, § 1 señala el mínimo fin práctico (socie-
dad permanente para engendrar hijos, con base sexual a tenor de la jurispru-
denlCia y doctrina dominantes) que deben querer los cónyuges para que su 
voluntad sea verdaderamente matrimonial (voluntad de contenido). En cambio, 
el canon 1081, § 2 es la expresión técnica del mínimo Contenido esencial en que 
el ordenamiento jurídico plasma la voluntad de los contrayentes. 
El acto de voluntad de los contrayentes no es un acto psicológico por el que 
realmente se dan y entregan el f'uS in corpus. (do ert acce.p:o ius in corpws) 40. Es 
un acto por el que los contrayentes manifiestan su voluntad de que exista entre 
ellos una unión típica . (marital) entre ambos, dirigida a determinados fines. El 
ius in corpus es una plasmación técnica del fin práctico butcado. 
39. Vide nota anterior. 
40. Pensar que el contenido psicológico de la voluntad de los contrayentes es el 
ius in corpuó es contrario a la experiencia. Vide las atinadas observaciones de GARcfA 
BARBERENA,Sobre el matrimonio «in fierill, cit., p. 439. El Decreto de Graciano, las. De-
cretales y demás fuentes antiguas, así como las obras de los decretistas y decretalistas, 
se refieren siempre al «animus maritalisll (que expresa la voluntad de obligarse en orden 
a unos fines prácticos, como lo demuestra la problemática que plantean: voluntad de co-
habitar, voluntad dirigida a la unión carnal, etc ... ), nunca al ánimo de dar y entregar el 
ius in corpus. fórmula técnica que s610 aparece en épocas tardías. 
Tampoco el consentimiento matrimonial es un acto de voluntad intencionalmente cau-
sal: «yo quiero causar el vínculoll. Es más bien un acto de voluntad -no de deseo o 
de voluntad futura- de adhesión intenciona:Ial matrimonio en ei momento de con-
traerlo: querer con la voluntad que entre ambos exista el vínculo matrimonial. Esto 
es suficiente para que exista matrimonio, ya que la relación de causalidad entre el 
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El consentimiento de los contrayentes, como acto de la voluntad que se mue-
ve «propter finem» , se dirige fundamentahnente a obligarse en orden a unos 
fines típicos (voluntad de contenido), no a fórmulas técnicas que normalmente 
le Son desconocidas. 
El ordenamiento jurídico, pues, interviene también estructurando jurídica-
mente la dirección al fin práctico al que tienden los Contrayentes. 
b) Como ya hemos indicado, lo dicho no agota la intervención del ordena-
miento jurídico, sino que en la génesis de cada matrimonio interviene recibien-
do el consentimiento por medio de su reconocimiento. 
Este reconocimiento tiene dos vertientes distintas y separables entre sí: la 
validez y la eficacia. 
El víncu[o matrimonial es un vínculo de Derecho divino. Con ello, no quie-
re decirse sólo que sea un vínculo fundado en la ley divina, sino, sobre todo, 
que surge en virtud de las normas divinas y no de las humanas. 
Pues bien, son las normas divinas -entre las que se cuentan las normas cons-
titucionales de ' la Iglésia- las que reconocen el negocio jurídico matrimonial en 
el ámbito de su validez. 
Supuesto el poder de los sujetos para contraer matrimonio, la validez del 
acto de celebración depende de que reahnente los contrayentes quieran realizar 
el negocio jurídico matrimonial y de que este acto sea reconocido por las nor-
mas divinas 41. 
Este reconocimiento por las normas divinas se produce siempre que el ne-
gocio jurídico matrimonial reúna las condiciones establecidas en él 42. 
c) El negocio jurídico matrimonial tiene una eficacia tanto en el ámbito 
del Derecho secular como en el canónico. 
No se trata aquí de la validez de este negocio jurídiCo y de la eficacia típica 
que con respecto a ambos cónyuges tiene, sino de su eficacia ante terceros, es 
decir, de aquella eficacia que tiene en el ámbito de las relaciones sociales de los 
demás miembros de la comunidad eclesiástica y civil. 
consentimiento y el vínculo no es natural. sino jurídica. esto es. puesta por el ordena-
miento jurídico. como se ha dicho. Los contrayentes cansan el vínculo mediante la «con-
fectio» del negocio jurídico matrimonial. uno de cuyos elementos es objetivamente causal. 
no mediante una voluntad intencionalmente causativa. Vide las observaciones de GARc:fA 
BARBERENA. Sobre la idea contractual . ..• cit .• p. 177. , 
41. Este reconocimiento. que no es más que la aplicación al negocio iurídico ma-
trimonial concreto de la ley que instituye el matrimonio. es una intervención activa ya 
que da al negocio jurídico determinada virtualidad jurídica. 
42. Las normas divinas. que son las que reconocen el matrimonio en el ámbito de 
la validez. permiten que las normas humanas completen las condiciones Que deben reunir 
los sujetos o el negocio jurídico para que se dé este reconocimiento. mediante el poder de 
poner impedimentos dírimentes o requisitos formales. 
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Una vez constituído el vínculo matrimonial por la validez del negocio jurí-
dico, debe constar ante los demás, ante la sociedad, esta validez para que des-
pliegue toda su · eficacia frente a terceros, como ocurre con todos los actos ju-
rídicos. 
El reconocimiento de esta eficacia es misión del Derecho humano, que pre-
cisa para ello de la constancia de la celebración del matrimonio. No estamos, 
pues, en el plano de la validez, sino de la constancia de ésta, para que frente 
a los demás sea eficaz. 
Si no consta .la validez, no se producirá esta eficacia, aunque no se prejuzgue 
en su raíz el problema de su validez 43. . 
Un ejemplo típico a este respecto Jo tenemos , en el caso de los matrimonios 
clandestinos. Cuando se celebraba uno de estos matrimonios sin que, constase 
su celebración. la Iglesia actuaba en el fuero externo como si tal matrimonio no 
existiese; pero nunCa la Iglesia declaró que realmente no existía; es más, reco-
noda su existencia en el fuero interno. La Iglesia, simplemente, alrio constarl~ 
pór pruebas del fuero externo, no admitía su eficacia en dicho fúero. Pero en 
el fondo, se trataba de un problema de constancia y no de validez. 
d) El reconocimiento y la recepción del matrimonio, en cuanto afecta a la 
validez del negocio juridico matrimonial, no exige en principio más exterioriza:.. 
ción del consentimiento matrimonial que aquel que es necesario para salvar la 
naturaleza jurídica del acto y su constancia ante . los cónyuges, entrequie-
nes surge la eficacia típica y principal de este negocio jurídico. 
En' caro bio. el reconocimiento de la efiéacia ' frente a 'la , sociedad ' sí eXigei que 
el negodo jurídico, matrimonial se realice a través de una forma fácilmente 
captable por la sociedad, para que no haya dudas· acerca de su celebración. Con 
ello llegamos al tema de la forma del matrimonio. 
5. El signo o manifestación externa de la voluntad tiene dos funciones f)ln-
damentales: la de emitir el consentimiento de un modo jurídicamente válido y 
la de su constatación (esta última a su vez se enlaza con la recepción del ne-
gocio jurídico por parte del ordenamiento" en , ~o que respecta a su eficaciaªn!e 
terceros). Por ' eso la ' forma contiene unos elementos de emisión del consenti-
miento y otros de recepción. En el caso del matrimonio canónico, las palabras 
blos signos externos de asentimiento, o en su caso la asistencia de intérpretes o 
del procurador son elementos formales de emisión del consentimiento. En cam-
43- Para los conceptos de validez y eficacia, véase E . LALAGUNA; El artículo SI del 
Código civil y los conflic'os de doble matrimonio, 'en Estudios de Derechomatrii-nonial 
(Pamplona 1962), p. 56 ss. 
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biola asi&tencia de testigos y del párroco son elementos receptivos, con los que 
se enlaza, como requisito posterior, la inscripción registral H. 
El problema fundamental que la forma plantea consiste en los efectos de la 
tiPificación del negocio jurídico matrimonial que la forma implica y su rela-
ción con el consentimiento. 
Decíamos antes que el reconocimiento por el Derecho del negocio jurídico 
matrimonial se ha~ automáticamente en z:a,zón de la existencia de los requisitos 
exigidos. 
Los elementos formales exigidos por las normas divinas junto a aquellos 
puestos por las normas humanas dan lugar a una forma típica, a una tipifica-
ción del negocio jurídico matrimonial, que tiene dos consecuencias que interesa 
resaltar. 
La primera de ellas consiste en que sin loselementas formales«ad validita-
tem)) no hay negocio jurídico. Unas veces, el pretendido consentimiento matri-
monial carecerá de tal modo de elementos formales que ni siquiera tendrá figura 
de negocio jurídico matrimonial. En este caso, y pe~ a que pueda existir un 
acto mutuo de voluntad de formar la sociedad matrimonial, no tiene ninguna 
eficacia jurídica. Lo cuales obvio ya que no es el acto de voluntad como hecho 
psicológico quien tiene eficacia jurídica, sino el negocio jurídico, aun cuando el 
negocio jurídico requiera un acto de voluntad, que es el que produce la energía 
eficaz para formar el vínculo matrimónial. 
Otras veces, estos elementos formales existirán en aquella parte suficiente 
para tener figura de matrimonio. En este supuesto, se produce una eficacia 
parcial -matrimonio nulo-, que en determinados aspectos es indestructible 
cuando hay buena fe (eficacia del matrimonio putat~vo), y en otros determina-
dos aspectos permanecerá sólo hasta tanto se consiga la declaración de nulidad. 
De lo dicho se desprende que el negocio jurídico matrimonial: a) tiene un 
presupuesto previo y esencial que es la capacidad o potestad de los cónyuges 
para contraer matrimonio, y b) consta de dos elementos esenciales: el acto de 
voluntad o consentimiento y el signo externo con una forma determina:da . . 
Cada uno de estos elementos es parte constitutiva del negocio jurídico, y 
cacIa uno de ellos tiene una fundón y eficacia propias. Es lo que el Codex dice 
cuando habla de sujetos «in iure habiles)) y de consentimiento <!legitime ma-
nifestatus» . 
Quien produce el víncUlo y los demás efectos jurídicos es el negocio jurl-
44. Cfr E. LALAGUNA, Función de la forma juridica en el matrimonio canónico, en 
IVS CANONICVM, 1 (1961), p. 215 ss. 
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dico, si bien esta energía le viene de la voluntad interna en upa esfera deter-
minada y del ordenamiento en otra. 
Pero la tipificación del negocio jurídico tiene una consecuencia que ya he..; 
mosapuntado: siempre que se produce el signo externo (o la apariencia del 
signo), el negocio se tiene en principio por perfecto y despliega una eficacia. En 
este sentido hay que situar el c. 1086, § 1. En este canon se habla de presun-
ción, pero en otros negocios jurídicos puede el ordenamiento dar una plena efi-
cacia a la forma: son los llamados negocios formales, en el sentido de negocios 
en los que basta la forma válida para que se despliegue toda su eficacia, aun 
cuando no haya habido una voluntad interna. Entonces la voluntad de produ-
cir el signo se confunde con la voluntad negocial. 
Dentro de esta perspectiva hay que estudiar la simulación total, que supone 
una voluntad de signo externo sin una verdadera y propia voluntad de dirigirse 
al fin práctico típico matrimonial. 
11. LA SIMULACIÓN TOTAL 
6. La corriente jurisprudencial y doctrinal que ha sido delineada al co-
mienzo de este comentario interpreta de un modo excesivo el «positivus volun-
tatis actus excludens)) del c. 1086, § 2, dándole, si no me engaño, un contenido 
que en realidad n.o tiene. A esta conclusión se llega si se es consecuente con el 
principio de la consensualidad que informa el sistema matrimonial canónico, y 
se interpreta el c. 1086, § 2 de acuerdo con las fuentes «ex quibus canones 
hausti sunÍl>. 
De las fuentes del c. 1086, § 2 sólo algunas se refieren concretamente a la 
simulación total. 
La decretal «Tua nos)) 
La primera de estas fuentes es la decretal Tua nos 45, de In~ncio 111, que 
fue la disposición legal en la cual se apoyaban los antiguos canonistas cuando 
estudiaban m simulación. 
El caso presentado al Papa fue el siguiente: «Quum quandam mulierem 
quidam aliter inducere nequivissét, ut sibi commisceretur camaliter, nisi des-
ponsasset eandem, nulla solennitate adhibita vel alieuius praesentia, dixit illi: 
'te Joannes desponsat', quum ipse Ioannes non vocaretur, sed· finxit se vocari 
Ioannem, non credens esse coniugium eo, quod ipse non vocaretur hoc nomine, 
45. X, IV, x, 26. 
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nec · haberet propositum contrahendi, sed copúlam tantum exsequendi car-
nalem ... ». 
. Si examinarnos la posición psicológica del simulador, el fingido Juan,en-
contramos tres rasgos principales: el ánimo de crear una apariencia de matri-
monio, la creencia de la ineficacia de su acto, y la falta del «animus contrahen-
di», que venía sustituído por el «animus fornicarius». 
¿Puede hablarse aquí de un acto positivo de la voluntad excluyente? Sí, 
pero sólo en el caso de entender por tal el «animus fornicarius», que produce la 
carencia «(nec haberet propositum contrahendi») del ánimo de contraer, dando 
como resultado que el simúlador no pone en su acto externo más que la volun-
tad de una apariencia matrimonial no jocosa. En otras palabras, la posición del 
simúlador, tal como aparece aquí reflejada, se resuelve en un «animus decipien-
di mulierem» a través de crear una ficción (seria, no jocosa) de matrimonio. El 
contenido positivo de la voluntad ~nimo fornicario- al ser exclUSIVO, fue 
excluyente del matrimonio en la voluntad del simúlador, que no tuvo intención 
de contraer. 
A la pregunta acerca de la validez de tal matrimonio responde Inocencio IlI: 
«Videtur forte pro coniugio praesumendum, nisi tu nobis expresse scripsisses, 
quod ille nec proposuit, nec consentit illam ducere in uxorem, quod qualiter tibi 
constiterit non videmus. Nos autem, quid iuris sit rescribentes, hoc dicimus, 
quod, si res ita se habuerit, videlicet, quod ille eam non proposuit ducere in uxo-
rem, nec unquam consensit in praedictam personam, non debet ex illo facto 
coniugium iudicari, quum in eo nec substantiaconiugalis contractus, nec forma 
eontrahendi coniugium valeat inveniri, quoniam ex altera parte dolus sollum-
modo adfuit, et defuit omnino consensus, sine quo cetera nequeunt foedus per-
ficere coniugale». 
La respuesta de Inocencio III contiene una doble regla, que tuvo una pro-
funda influencia en la doctrina. Respecto al caso planteado, contesta el Papa 
que debe presumirse la validez del matrimonio, ya que no le consta con claridad 
si la afirmación de que el fingido Juan «nec proposuit nec consentit» se apoya 
en pruebas del fuero externo 46. Se trata, pues, de una presunción por falta de 
. pruebas; en este sentido lo interpretó la doctrina. 
Establecida esta regla, el Pontífice se sitúa en la cuestión de Derecho (<<Nos 
autem, quid iuris sit rescribentes ... »), estableciendo que quien «non proposuit 
ducere in uxorem, nec unquam consensit in praedictam pen;onam» no con-
trae válido matrimonio ya que le falta la sustancia de éste, el consentimiento. 
Este Consentimiento, que es la sustancia del matrimonio, consiste precisamente, 
con referencia al varón, en la voluntad de «dUlCere in uxorem» una determinada 
46. Cfr glosas Mulierem y Qualiter tibi constiterit. 
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mujer. Se trata, pues, de aquella voluntad que en líneas anteriQresse ha lla-
maqo voluntad de contenido. 
Pero aún añade más. Para Inocencio III no hay en este supuesto una ver-
dadera «forma contrahendi», es decir, un verdadero signo externo. Se trata, no-
de un signo jocoso, sino de un signo seriamente puesto, pero falso, esto es, va-
cío de verdad H. 
Esta falsedad del signo proviene, y esto es importante, precisamente de que 
«defuit omnino consensus, sine quo cetera nequeunt foedus perficere coniugale». 
Es, pues, la falta de voluntad de contenido, la que produce la falsedad del signo 
externo. 
Esta falsedad del signo externo es una falta de verdad, que supone la Ca-
rencia de correspondencia entre un signo externo que expresa el consentimiento 
matrimonial y la verdadera voluntad interna. En el caso de la decretal de Ino-
cencio III hubo ,en lo que conocemos y se eleva a qua.estio iuris por el Papa, 
un signo externo matrimonial producido por el dolo del sujeto ((animus deci-
pdendi»;)y una falta de consentimiento matrimonial. Es lo que se expresa en 
las palabras finales de la decretal: «quoniam ex altera parte dolus sollúmmo-
do adfuit, et defuit omnino consensus». 
En resumidas cuentas, en este texto, fundamental en materia de simulación; 
se tipifica este «caput nullitatis» por una voluntad positiva de producir el signo 
externo del negocio matrimonial con un fin práctico distinto al conyugal, junto 
a una carencia de una voluntad matrimonial de contenido; en otras palabras, 
por una manifestación de voluntad, sin consentimiento interno. 
Los rasgos de la simulación aquí señalados los encontramos también descri-
tos en la doctrina, incluso hasta después de promulgado el Código. Veremos a 
continuación algunos testimonios, que se refieren directamente ala simulación 
total; pocos, ya que los límites de este comentario impiden una mayor extensión. 
:L. .. : 
En la glosa Tua nos leemos: «Generaliter summari sic potest. Non est matri-
nionium, ubi alter contrahentium non consentít, hoc dicit. Sed hoc summarium 
nullam dubitatíonem habet -l8. Primo ponitur consultatio. Secundo responsio 
ibi, Super qua. Secunda vero est duplex. Prima quoad forum iudicialem. Se-
cunda quoad poenitentíalem ibi, N os autem». 
47; Cfr glosa Tua nos: «Item destructo principali destruitur accessorium». 
48. Cfr · glosa Videtur forte: «Quibusdam non recte intelligentibus est dubium, sed 
recte intelligentibus non est dubium». En efecto, hubo una serie de autores que interpre-
taron la expresión «videtur forte» en sentido dubitativo. con lo cual debilitaban la solu-
ción dada por Inocencio IU, quitándoTe fuerza de nOffila jurídica. Por eso no es de ex-
trañar que aún en épocas muy posteriores los autor.es se preocupen de dejar claro que la 
citada expresión no tiene sentido dubitativo. 
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Aquí encontramos ya la interpretación que luego apareCerá en la doctriná 
ha.sta tiempos cercanos .a nosotros. Ante una simulación la regla será, en el fuerO 
externo, presumir la validez del matrimonio. Es la norma que encontramos en el 
c. 1086, § 1. No así en el fuero de la conciencia en el que, por su propia confe-
sión, «quilibet est credeooum» 49. 
El rasgo que transforma el signo externo en falso, en simulado, es la falta de 
voluntad de · contraer: «non consentit». A este respecto leemos en la misma glosa 
Tua nos lo siguiente: «Nota, quod ad hoc ut matrimonium contrahatur, necesse 
est, út uterqueconttahentium ;consentiat in alterum, et quod forma verborum, 
per quam matrimoniuni contrahitur, expresse vel tacite exprimatur: et sic sub-
stantia, et forma . necessaria sunt: alias non est matrimonium. Item destructo 
principali destruitur accessorium». 
El principio establecido en la decretal Tua nos revistió una importancia deci-
siva, toda vez que en épotasanteriores no hubo en la doctrina unos principios 
claros. Incluso uno de los más decididos sostenedores del principio de la consen, 
sualidad,Pedro Lombardo, no parecía proclive a admitir la nulidad del matrimo- . 
nio simulado si no mediaba la coacción o el dolo: (<Si autem verbis explicant 
quod tamen corde non volunt, · si non sit coactio ibi vel dolus, obligatio illa ver-
borum quibus consentiunt dicentes, accipio te in virum, et ego te in uxorem, ma'" 
trimonium facit» 50. 
A estas palabras oponía la glosa: «Sed haec non procedunt: quia simulatae 
nuptiae non sunt nuptiae» 51. 
Estas palabras las encontramos repetidas en diversos autores, entre ellos Gon-
zález Tellez. quien afirma 52 : «Verius credo, Innocentium 111, semper inprae-
senticasu sensisse matrimonium, de quo in hac specie, nullum esse; etin verso 
Super qua, non loqui decidendo, sed arguendo, ut constat ex verbo illo, vMeretur, 
postea vero in verso Nos autem, aperte decidit illud matrimonium nullum esse 
propterdefectum substantiae mattimonialis; quae consistit in mutuo Consensu ... 
quia simulata sponsalia, aut simulatae nuptiae, sponsalia, seu nuptiae non sunt, 
ideo mattimonium in praesenti nullum declaratum fuit». 
El requisito de falta de consentimiento, que aparece en el citado pasaje del 
ilustre canonista español, puede verse también en las siguientes afirmaciones de 
Pirhing: «Nonvaletmatrimonium, in quo alter contrahentium non consentit, vel 
ficte solum, seu simulato animoconsentit, quia sine vero consensu non subsistit 
49. Cfr glosa Qualiter tibi constiterit. 
50. Sententiarum libri quatuor (Antuerpiae 1757), lib. IV, disto 27, n. 3. 
51. Glosa Mulierem. 
52 . . Commentaria perpetua in singulos text·us quinque librorum JJecretalium Grego-
rii IX (Lugduni 1715), t. IV, In lib. IV .Decretalium, tit. 1, cap. 26, comment., p. 57. 
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matrimonii contractus. Simulatus autem consensus non ~st veros, adeoque etiam 
simulatum matrimonium non est validum» 53. Añadiendo poco después: « .. .ficte 
contrahens matrimonium per yerba de praesenti, sine interno consensu ... » 54. 
Lo mismo puede decirse de otros muchos autores, como Sánchez 55, Schmalz-
grueber 56, Berardi 57, etc ... , porque es ésta una opinión grandemente prevalen-
te en la ' doctrina 58. Barbosa, por ejemplo, se expresa del siguiente modo 58: 
«'Matrimonium revera non est si quis verbis aequivocis, aut falsisdecipit mulie-
rem, et sine animo eam ducendi contrahit, et camaliter cognoscit, quia deest 
consensus, sed hoc in foro exteriori vix potest probarl ... Collige ex' texto quod in 
foro interiori animae (quem conscientiae appellamus) si sponsusdiceret se ad spon-
sam accessisse affectione fornicaria, non conjugali .non judicantur illa sponsalia 
Matrimonium, secus tamen in foro exteriori) nam si quis non habuit contrahendi 
animum, Matrimonium non est contractum. Quia in foro conscientiae standum est 
intentioni secundum quamverba proferontum. 
Se perfila perfectamente en estas palabras del famoso Canonista portugués la 
tesis en gran manera dominante en la doctrina. Por una parte, el problema te6-
rico se resuelve por la nulidad del matrimonio por simulación cuando se contrae 
«falsis verbis», es decir, «sine animo mulierem (vel virum) ducendi». Por otra , 
la cuestión práJCtica se soluciona teniéndolo (<<judicantur») por válido en el fuero 
53. Ius canonicum nova methodo explicatum, IV (Dilingae 1678), lib. IV, tito 1, 
sect. IV, § 1, n. 96, p. 28 . 
54. Loc. cit., n. 97. 
55, « ... quia ta fictio videtur quoddam mendacium, cum aliud verbís, quam mente 
contr¡¡¡hens profiteatur. .. >l. De sancto sacramentomatrimonii disputationum (Lugduni 
1739), lib. 1, disp. n, n. 1: «Constat igitur de matr. illud fictum, invalidum esse detectu 
consensus ... » loco cit. Que la simulación para Sánchez se produce por la carencia de con-
sentimiento interno puede verSe además en este razonamiento suyo: «Consensus in quán-
tum exprimitur per verba, est causa efficiens, et extrinseca matrimonii, et quamvis non 
sit de illius essentia, est tamen ita necessarius, ut nunquam possit matrimonium absque 
ilIo' consistere. Hinc infertur matrimonium minime esse, si consensus ficte, et ore tenus 
praestetur». Lib. n, disp. 25, nn. 2 y 3. 
56. «Titius primo verbis quidem, sed sine animo contrahendi matrimonium init cum 
Bertha ... » Ius ecclesiasticum universum, vol. VIII (Romae 1844). t. IV, pars 1, tito 1, 
sect. 2, n. 265. «Simulatus autem consensus non est verus», loco cit., n. 264. 
57. Commentaria in ius ecclesiasticum universum (Venetüs 1789), t. IIl, dissert. VI, 
cap. 3, p. 89· 
58. Cfr E. RUFFINI AVONDO, Il C. 26 X De sponsalibus et matrimonio, 'en «Rivista di 
storia del diritto italiano», VI (1933), p . 239 ss. No faltan autores, sin embargo. que si-
guieron la tesis de Pedro Lombardo. Entre los testimonios más tardios de la existencia de. 
esta corriente de pensamiento, vide S. M. VECHIOTTl, Tractatus canonicus de matrimonio 
(Taurini 1868), p. 107: «At casus magis perplexus est, si is qui cum una fiCte consensit, 
cum altera vere et sincere consentiret. Doctores numero pauci se ab hac difficultate faclle 
expediunt, dum asserunt eum vere contrahere, qui serio et libere externa profert signa et 
verba, quibus matrimonialis consensus exprimatur; quamvis habeat statutum animo non 
contrahendi sed decipiendi. Ostentant auctoritatem Magistri Sententiarum ... ». 
59. Collectanea doctorum, t. Il (Lugduni 1716). In librum quartum Decretalium, 
tit. 1, cap. Tua nos XXVI, nn. 1, 2 Y 3, p. 487 S. 
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externo, aunque por inválido en el fuero de la conciencia por confesión del si-
mulador. 
La distinta Conducta que se sigue en uno y otro fuero se deriva del diverso 
Illodo de juzgar, como aparece claramente en el citado pasaje de Barbosa y en 
el siguiente de Bonacina 60, al que aquél se remite: «Respondeo, in foro cons-
cientiaé standum esse intentioni, secundum quam verba proferuntur, cap, intell-
ligentia, 4e verborum significaiVone; forum enim 1C0nscientiae non innititur prae-
sumptioni, sed intentioni, ex qua per se primo nascitur obligatio sponsaliorum. 
Concedo quidem, in foro interiori servandum esse idem, quod servatur, et iudi-
catur in foro externo, quando forum externum non innititur falsae praesumptio-
ni; at quando innititur falsae praesumptioni, et manifesta est veritas in oppo-
situni,non est idem servandum in foro exteriori, secluso damno, vel scandalo». 
Toda al tesis de estos autores, respecto a la cuestión de principio, reside en 
que el matrimonio exige el consentimiento interno, muchos de ellos basados en 
la significación sacramental. En efecto, el problema que los autores se plantean 
no es tanto la tipificación de la simulación, que todos delinean como una mani-
festación externa seria, pero carente de voluntad de contraer, sino la eficacia de 
la manifestación, del signo externo. Se trataba de ver si basta la manifestación 
externa para que el matrimonio sea válido, o, lo que es lo mismo, si el consen;. 
timiento suficiente para contraer matrimonio es la voluntad de signo o no. 
La mayoria de los autores se inclinó, como ya hemos dicho, por la necesidad 
del consentimiento interno. El mismo POlliCe de León, que contra Malina V otros 
autores sostiene la suficiencia del signo externo para que surja un contrato ci-
vil o incluso el esponsalicio 61, sin conCeder relevancia a la simulación, sostiene 
decididamente la nulidad del matrimonio simulado, por mantener la necesidad 
del consentimiento interno 62. Por lo demás define el contrato simulado igual-
mente que los autores que citamos : «Fictus, hoc est; significatus tantum per 
externa signa» 63. La tipificación de la simulación como la producción del signo 
externo falso, es decir, sin consentimiento interno, aparece aún más claramente 
en su definición del contrato esponsalicio simulado: « .. . ex promissione fieta, id 
est, sine vero animo se obligandi» 6'. 
Hemos traído a colación sólo algunos ejemplos para no sobrepasar los límites 
impuestos. En. ellos se refleja claramente que tanto la decretal Tua nos como la 
60. Tractatus de magno matrimonii sacramento, quaest. I, punct. 1, n. 14, en 
apera omnía (Lugduni 1654), p. 236 S. 
61. Cfr' De Sacramento matrímonií (Lugduni 1640), lib. XII, cap. 2, n. 7; lib. II, 
cap. IV, nn. I-II. 
62. Ob. cit., lib. II, cap. IV, n. 13. 
63. Ob. cit., lib. n, cap. IV, n. l. 
64. Ob. cit., lib. XII, cap. 11, n. 7. 
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doctrina no exigen la presencia de un no positivo, actual e interno para que se dé 
la simulación total. Basta que, junto a la voluntad de producir el signo externo; 
no exista la voluntad positiva de contraer. Es, por tanto, suficiente la sustitución 
de la <lÍntentio maritalisJl por una «intentio» distinta. Esta ~tención distinta, que 
produce la carencia de voluntad matrimonial, es suficiente para que se produz-
ca el matrimonio simulado. 
La simulación en el matrimonio se concibe como una falsedad, como una falta 
de correspondencia entre el signo, ,que s~ da, y lo significado --el consentimiento 
interno-, que no se da 65 . 
Ello no es óbice para que el signo externo tenga la eficacia de producir una 
presunción de validez. Pero esta validez es sólo presumida y admite ' prueba en 
contrario. 
Tanto en la doctrina inmediatamente anterior al Código, como en la doctrina 
posterior de los primeros años no hay prácticamente variación en la doctrina. 
Encontramos, en cambio, una mayor sistematización de los diversos supuestos 
en ,que puede encontrarse el sujeto. El Cardenal D'Annibale, por ejemplo, se ex~ 
presa del siguiente modo: «Quod ad simulationem, refert, utrum quis contrahen-
di, ,an' se obligan di an implendi animum non habuerit. Si prinium, irritum; si 
tertium ratum esse quod actum est, ex Nostris fere nemo dubitat. Sin alterum, 
quidam putant contractum valere, nam qui vult contrahere, velit nolit, ipso iure 
obligatur; aliicontra putant, quippe is revera contrahere non vult.. . mihi 
haecverior prorsus, nam quid est contrahere, nisi obligationem inire? Itaque 
et is qui tontrahere non vult, et is qui non vult obligari, non contrahit, non obli-
gatum 66 • 
En estas ideas se inspirará Gasparri, quien afirma 67: «Fictio seu simulatio 
ccinsensus matrimonialis tune verificatur, quando contrahens externe quidem ver-
ba consensum experimentia serio et rite profert. sed interne illum non habet. 
Jam vero animadvertimus hanc simulationem posse in contractu in genere veri-
ficari tripliciter: sieut enim consensus plenus est intentio contrahendi et sese obli-
gandi et tandem implendi, ita contrahens simulate, dum contrahit, vel non habet 
intentionem contrahendi; vel habet intentionem contrahendi, sed non sese obligan-
di; vel tandem habet intentionem contrahendi et sese obligandi, sed non implendi. 
In primo casu est simulatio in strictissimo sensu et totalis, in altero et tertio est 5í-
65. La necesidad de un no interno actual junto al sí externo es también extraña 
a la, doctrina que admite la eficacia del signo externo, para la cual. tanto la carencia de 
voluntad marital como ese no interno actual, son irrelevantes. 
66. Summula theologiae mOl'alis, ed . IV (Romae 1896), Pars n, p . 346. Se refiere 
a los contratos en general, pero lo aplica expresament~ al matrimonio en,:la IlQt¡¡. 39 de la 
citada página. ' 
67 · Tl'actatus canonicus de matrimonio, 3.a. ed. (ParisÚs ,1~;io4). yoL)I, n . 908;"P· 33· 
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mulatio insensu minus proprio acpartialis. Jaro vero, prima. simulatio certe con"' 
tractum in genére irritat; tertiacerte non irritat; de altera disputant DD., aliis 
llfirmatibus:. ~ aIiis negantibus... Haec altera sententia est verior, quía prima op-
time proé.edit, si pars -mente sua expresse non excludit obligationem; sed si hanc 
expresse excludit,implicita obligationis voluntas saltem eliditun). 
Nuevamente encontramos en D' Annibale y Gasparri -y lo mismo puede de-
cirse -de los demás autores- la idea de que la simulaCión propiamente dicha o 
simulación total, que «certe contractum irritat», está tipifiCada por «non habere 
intentionero contrahendi». Sólo se habla de una expresa exclusión en el caso de 
la simulación parcial. -
, . La mente de este ilustre canonista aparece más perfilada aún si se tiene en 
cuenta que en un apartado posterior de esta edición de 1904 añade: « Dlterius 
haec simulatio. sive dolosa, sive non, cum consensum exdudat, matrimonium 
reddit prorsus nullum (n. 871). Huc spectat cap. 26, De sponsalibus .. . cujos ver-
ba habes n. 916» 68. 
El sentido que da Gasparri al «excludat» que aquí aparece nos lo aclara su 
remisión al n. 871 de la edición de 1904, en el que después de afirmar, apoyado 
en la epístola de II-VII-1789de Pío VI al Obispo de Agria, que «in matrimo-
nio .vero nulla humanapotestate suppleri consensus valeat», sostiene que: «Jure 
nostro canonico consensus utriusque partis, interior, sufficienter et in debita for-
ma manifestatus, non salum matrimonio essentialis est, sed ipse solus matrimo-
niumtotaliter in suo esse constituit, ita ut nil aliud ad ejus essentiam requira-
fur» 69. Es evidente que. para este autor, quien «non habet intentionem contra-
hendi» -el que simula-. excluye el matrimonio, porque no ~one su esencia: el 
consentimiento interno 70 . A esto mismo nos lleva su .cita de la decretal Tua nos. 
En la edición de 1:932 Gasparri mantiene plenamente su pensamiento acerca 
de' la simulación y de la función del consentimiento interno, ya que baio el título 
Quae cC>nsensui matrimoniali oPponuntu1' ex parle voluntatis. l. Fictío seu sÍlmu-
latlio lit iocus, encontramos transcrito el c. 1086 V a continuación (n. 814) la trans-
cripci6n íntegra del pasa;e antes citado. Por ello es interesante observar una pe.,. 
queña diferencia co~ respecto a la edición de 1004, que revela, si ahmna ducIá 
pudiese quedar, su interpretación del «actus positivus voluntatis excludens» del 
c. I086, § 2. En el n. 817 de la edición de 1932, que corresponde al.n. 9II de la 
edición de 1904, se expresa así : «Ulteriushaec simulatio, sive dolosa, sive non. 
cum consensum' excludat, matrimonium reddit prorsus nullum ex re!. can. 1086, 
68. 'Ed. 1904, cit., n . 9Il. p. 35. 
6g. P. 1 So 
70. Gasparrise sitúa, pues, en la línea de Sánchez (vide nota 55), para quien la 
manifestación. externa no entra en la esencia del negocio jurídico matrimonial, aunque sea 
un requi8ito necesario e imprescindible. 
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§2. Huc spectat c. 26, X, De spcNVsalibus e.t matrimoniis,IV, I, cuius verba ha-
bes n. 822» 71. Puede observarse que la referencia al n. 775 .,--que corresponde 
al n, 87I de la edición de I904- se sustituye por la cita del c. 1086, § . 2. Pues 
bien, si tenemos en cuenta que su doctrina sobre la simulación no vana en ab-
soluto, fáJcil es concluir que la exclusión positiva a la que este canon se refiere, 
es . interpretada en el sentido indicado: la carencia del ánimo de contraer hace 
nulo el matrimonio, porque excluye el consentimiento, es decir, el consentimiento 
interno. 
Por su parte, Badü define parecidamente la simulación total 72: «La simula-
zione o finzione del consenso matrimoniale si avra quando uno dei contraenti od 
ambedue esprimono il consenso, con parole o segni, ma nelI'animo non hanno 
la volonta di acconsentire: cotale atto, a cui noi cooperiamo col nostro permesso, 
con la nostra approbazione o in qualsiasi altro modo, e indubbiamente un atto 
col quale noi vogliamo cosa contraria a queUa contenuta nelIa dichiarazione». 
Idea ésta que queda claramente expuesta en su interpretación de la voluntad 
excluyente 73: «r.O Volanta di esc1udere i1 matrimonio stesso.-Quando si fa ap-
parire di contrarre il matrimonio, senza che le parti o una di esse deliberatamen-
te lo vogliano, e chiarissimo che manca ogni volonta e vi e quin di inesistenza as-
soluta del negozio giuridico matrimonio. Si ha nel caso una simulazione vera e 
propria, totale. come dicono i canonisti, la quale, escludendo il consenso, rende 
nulIo il matrimonio». 
No faltan autores, como Wernz-Vidal, Chelodi y Cap pello que, si bien ad-
miten la sinlUltaneidad de voluntades contrarias respecto a algunas formas de 
simulación ((animus non sese obligandi», «intentio irritans», etc ... ) se inclinan 
por la doctrina aquí expuesta, con relación a la primera figura de simulación 
((animus non contrahendi»)" 74. 
La .misma jurisprudencia rotal sigue esta doctrina en numeFOsas sentencias. 
Así, .en la sentencia de 17-XII-I929 c. Quattrocolo 7~ leemos: «Si . contrahens ex 
propria malitia simulavit consentire et contrahere, vere tamen et ex animo non 
consensit, matrimonium non valet, quia non verba externa aut eorum sonitus, 
~d .animus et volt;mtas contrahendi et sese obligandi attendunturn. La sentencia 
71. P. 38. 
72. La simulazione del consenso nel matrimonio, en dI diritto eccJ¡esiastico», XL 
(1929), p. 53. Este autor admite en la simulación parcial la presencia de dos voluntades 
contrarias simultáneas. 
73· Ob. cit., p. 34. 
74· WERNZ-VIDAL, Ius canonicum, V (Romae 1946), n. 460-462, p. 493 ss. J. CHE-
LOD1, El Derecho matrimonial, ed. castellana (Barcelona 1959), n. II5-II7, p. 216 ss. 
F. CAPPELLO, Tractatus canoniéo-moralis de sacramentis, vol. V, De Matrimonio, 6.& ed. 
(Taurini~Romae 1950), n. 593-5Q8. p. 569 ss. Vide también la sentencia rotal de 6-VUI-
1923 c. Massimi (vol. XV, dec. 26, n. 2, p. 224)' 
75. Vol. XXI, dec. 66, n. 4, p. 548. 
75° 
LA SIMULACION ToTAL 
" de Z-VI-I929 c. Guglielmi sostiene 78: «Simulare contrahens dicitur, quum yerba 
profert matrimonialem consensum exprimentia, sed contrahendi, aut sese obli-
gandi animum non habet. Defectus autem intemi consensus nuptias irritas reddit, 
iuxta illud Innoc. III in cap. 26 De sponsalibus». Análogo pensamiento encon-
tramos en la sentencia 8-VI-I927 c. Massimí 77: «Cum nuptias consensus faciat, 
evidentisllime nullum est matrimonium, si contrahens intentionem non habeat 
contrahendi. Deficit enim omnino consensus; 'sine quo tetera nequeunt foedus 
coniugale perficere' (cap. 26, X, De spons. et matr., IV, 1). Quare tota quaestio 
versatur . in probatione huius simulationis». E igualmente en otras decisiones de 
la Sagrada Rota Romana 78. 
La tipificación de la simulación que hemos ido encontrando en la corriente 
doctrinal aquí expuesta arranca de la decretal Tua nos de la que eS fiel intérprete. 
Si quisiésemos ahora saber cuál es, en línea teórica, la idea en que se fundan 
éstos autores para llamar simulaCión a la figura del «caput nullitatis» que se en-
cuentra tipificado en la Tua no~, tendríamos que remontarnos a la doctrina de 
Santo Tomás y de los moralistas, según la cual: «Simulatio proprie est mendacium 
quoddam in exteriorum signis factorum consistens»; «Ratio mendacii sumitur a 
formali falsitate, ex hüC scilicet quod aliquis habet voluntatem falsum ennn-
ciandh) 711. 
Son estos rasgos, que los moralistas atribuyen a la simulación -«mendacium 
in exteriorum signis factorum», «voluntas falsum enundandi»-, los que se en-
cuentran en la hipótesis tipificada en la Tua nos, por lo que los canonistas la lla-
maron indistintamente simulación o ficción . 
. Es éste el sentido tradicional que dan a la simulaICión los canonistas anterio-
res al Código. Con razón lo atestigua Rossi 80: «Revera ante Codicem, canonistae 
tractantes de iure matrimoniale utebantur indiscriminatim vocabulo fictione et 
simulatione quam intendebant sensu traditionali et communi». 
- . 
Pasemos ahora a examinar las restantes fuentes del canon 1086, § 2 que tra-
tan de la simulación total. 
De~nes de la S C. del Santo Oficio. 
-La primera de ellas es la respuesta de 19-VIII-18S7 de la Sagrada Congrega-
ción del Santo Oficio. Se preguntó, entre otras cosas,_ sobre la validez del matri-
. 76. Vol. XXI. dec. 27. n. 3. p. 233. 
77. Vol. XIX. dec. 27. n. 2. p. 215. 
78. Vide entre otras: Sént. 13-XII-1812 c. Prior (vol. IV. deC. XL. n. 2. p. 460). 
sent. 5-VII-23C. Massimi (vol. XV. dec. 16. n. 2. p. 143). sent. 6-VIII-I923 c. Massimi 
(vol. XV. dec. 26. n. 2. p. 224). 
79. II-II. q. 111. a. 1; q. 1I0. arto I. Vide sobre este punto. R. ROSSI. De simú-
latione totali in doctrina canonica et in jurisprudentia rotali (Romae 1961). p. H. 
80. Loe. cit. 
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monio en la siguiente hipótesis: «Extraneus catholicus non · vult vivere ll,1S1 1n 
concubinatu cum muliere tahitiana protestante, sed spe monetur temporalis uti-. 
litatis, quae ¡psi proveniet contractum iniens coram officiali civili,et ministro, 
ac propterea ad eiusmodi contractum ineundum procedit, quemadmodum inca,su, 
praecedenti sermo fit. Omnes exteri nornnt huiusmodi contrahentium intentiones, 
ac notum palamque est extraneum virum, de quo supra, tandem relicturnm mu-
lierem CUl nupsit, et quam uti concubinam tenet, ut vel in sua patria, nel etiam in 
regione Tahiti serio ad alias nuptiasduraturas transeat». 
La respuesta del Santo Ofi;cio · fue: «Matrimonium .. esse nullum, si constet in 
foro externo huiusmodi coniuges contraxisse ficte; vel nonnisi dissolubiliter etc. 
prout in primo» 81 • 
Se habla aquí de que el varón «non vult vivere nisi in eoncubinatu»; si consta 
en el fuero externo que los cónyuges contrajeron ficticiamente de este modo, .el 
matrimonio se declara nulo. Esto es tanto más expresivo, sise tiene en cuenta 
que en esta consulta también se planteó al Santo Oficio la posible nulidad del 
matrimonio, al excluirse la indisolubilidad; a ello contestó esta Congregación 
que: «Quoties in foro externo rite constet coniuges animo ac voluntate >solvendi 
vinculum contraxisse: aut cum expressa repudii conditione in pactum 'deducta, 
matrimonium nullum». 
Puede verse cómo en el caso de la simulación total no sólo no se habla: de la 
(cdeductio in pactumn, sino que ni siquiera se usa la expresión «animo ac voluntaten 
que pudiese, aunque remotamente, servir de punto de apoyo a la exigencia de 
dos actos de voluntad concomitantes y contrarios. Por lo demás, a esta conclusión 
se llega interpretando esta respuesta con la doctrina canónica del momento, ya 
indicada. 
Tres años más tarde, el 22-VlII-r860, dio la misma Sagrada Congregación 
la siguiente respuesta: « .. . guod si contrahentes, vel eornm alter, in caeremoniis 
patrio more habitis, intentionem seu voluntatem contrahendi de praesenti vere 
non habuerint, matrimonium nullumn 8 2 . Lo mismo que en la decretal Tua nos 
sólo se habla aquí de que los contrayentes «voluntatem contrahendi vere non ha-
buerint». 
Decisiones de la S. C. del Concilio. 
La misma doctrina aparece en la causa Mutinen. de la Sagrada Congregación 
del Concilio. La actitud psieológica de la mujer y la «causa simulancli» se des-
criben de este modo: «Causa simulandi reponitur inhoc, quod cum per quatuor 
81. C.l.C. Fontes, IV (Typis Polyglottis Vaticanis 1951). n. 945. p. 219 S. 
82. C.l.C. ['ontes. IV n. 964. p. 238. 
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menses Arma fuisset detenta in Fortalitio Mutinae, ne matrimoniumcontrahere~ 
cunlquodam nobili iuvene, qui eius erat amore captus,eidemque fuisset notifi-
q.tum, quod egressum e Fortalitío nunquam esset consecutura, nisi aut cum alío 
v.Í!'o: I);dn· dispatis sed aequalis conditiónis MatrimoniUlll de praesenti contraheret, 
vel"professionem regularem interMoniales emitteret: alius sibi nonsupereraf 
modus Iibertatem consequendi, quam Matrimonium simulando, et illud de facto 
contrahendo, sed fiCte tantumet apparenter et absque animo se obligandi» as. 
Como puede verse se habla aquí de cOntraer el matrimonio t1e tacto, ficDe et al'-
pal'enter y sin . ánimo de obligarse. 
El día I9-VIII-I724 contestó la Sagrada Congregación: (Dilata, et exami-
nentur testes formiter, et coadiuventur probationes iuxta instructionem» a.. Vista 
nuevamente la causa, el 9-V1-I725se respondió que el matrimonio era nulo 85. 
En la causa Compostelldn'a de la misma Congregación del Concilio 88 se de-
claró nulo por simulación un matrimonio, . eIl el que se describe la posición psi-
cológiCa del simulador, haciendo referencia a sus declaraciones en acta notarial 
y ante testigos: «Protesto, cheil Si esteriore, che in quello pronunciaro, e senza 
il mio consenso, in riguardo che non ho tal volonta di accasarmi colla nominata 
sopra, ne giamai l'ho havuta; anzi bensl una totale repugnanza,ecosl lo giuro 
a. Dio nostro Signore e protesto parimente di giamai acconsentire, ne convenire al 
Matrimonio, ne nella su consumazione» 87. La prueba de la simulación ·enlo que 
se puede conocer a través de la parte publicada, se ciñó a los siguientes puntos: 
El simulador, apenas celebrado el matrimonio, abandonó a la otra parte y se 
dirigió a su pueblo; nUIllCa trató ni conversó con su esposa, ni fue consumado el 
matrimonio. 
Jlmt1'UCC2'ón M la S. C. de P1'opagandaFide . 
. Quizás la fuente del c. 1086, § 2 acerca de la simulación total que reviste 
mayor interés sea la Instrucción al Vicario Apostólico de Constantinopla: dada el 
I-X-I785 por la Sagrada Congregación de Propaganda Fide ss. 
Se ~sCribenen ella tres posiciones psiCOlógicas de los armenios cat6licosqu~ 
se preseptaban ante el juez turco para contraer matrimonio: «Alcuni vi vanno 
per prertdere una concubina, e questi non possono intendere di celebrare il con,; 
trattodel matrimonio, ma di paliare in tal guisa la loro libidine. Altri si presen-
tano al ministro turéo per fare una semplice dichiarazione del matrimonio ~a 
83. C.I.C. Fontes, V (Typis Polyglottis Vati.canis 1951), n. 3z8z, .P' 728. 
84. Loe. cit., p. 729. 
85. Loe. cit.; n. 3299. p. 744. 
86. C.I.C. Fontes, V. n. 3363. p. 805 s.; n. 337I, p. 8u. 
87. Loe. cit.. p. 805. 
·88. C.I.C. Fontes, VII (Typis Polyglottis Vaticanis I935). n. 460], p. x6x ss. 
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contratto, oppure da contrarsi in breve, manonintendono di contiarre' allora 'iln: 
veto matrimonio, benche 'ilsino verba depraeSenti. Altri finalmente. comparis:.. ' 
cono púre innanzi al rnedesimo giudice, petprendere una donnaper, veramoglier 
quale nOhestáta talvolta loro a'Ccordata dalla Chiesa 'permotivo' di 'qualche im.; 
pedimento impediente: ma non sapendoquesH tali, che illoro matrimonlo ,cele.;, 
b'rato intal guisa avanti il ministro turco,poSSá. essere un vetó e validOmatrimO-
nio, sebbene illecito; non possono intendere di contrarlo,sebbene neabbilÍnola 
voionta, e si credono 'piuttosto , di contfarre tui: concubinaggio ; ,masesapensserola " 
sufficienza di questo loro atto a contrarre il matrimonio vero,intendérebbeto ' 
senz' altfo di contrarlQ». " , 
Como puede verse, se trataba de un lugar nojridentinoen el que, por no regir 
el 'requisito deforma, eran válidos los matrimonios celebrados ante el ministro 
turco, en cuanto encerraban un consentimiento naturalmentesufiden,te. Se plan-
teaba, pues, la cuesti6n dé si tales matrimonios podían adolecer de algún vicio 
de ~onsentimiento que implicase su nulidad. ' , 
, Respecto al primer tipo de cat6licos que comparecían ante el juez turco, la. 
Sagrada ·' Congregaci6n establece que «sono nulli ed irriti, perche la ' volonta deí ' 
contmenti, ed il loro consenso e diretto al soloroncubinato, e intantoestemá-
mente dicono di celebrare ilmatrimonio,in quarito chevogliono conquesto co-
lore ricoprire la loro ' incontinenza». ' 
Estas palabras no pueden ser más claras, tanto que apenas , necesitan deco-
mentario. Permítasenos.. sin embargo, resalt~r c6mo la n1J.lidaddel ,matrimonio 
se establece en raz6n de la carencia de voluntad matrimonial, que aparectl srur-
tituída por la intenci6n concubinaria. 
El caso planteado es, sustancialmente ', y salvada la diversidad " de' éircunstari" 
cias, la misma hip6tesis, que se encuentra ,en la Tua nos. La soluci6n es idéntica 
16gicamente, como 10 es la regla que se da a continuaci6n. Indica, este Dicasterlo 
que si esta intenCión fornicaria ha estado oculta, en la mente de uno solo de lqs 
contrayentes, de forma que ha realizado todos los actos externos como si hubiese 
querido celebrar verdadero matrimonio, entonces, ' si no puede haber legítima prue-
ba del engaño, este matrimonio podrá ser nulo en el fuero interno, mas no deberá 
formarse el mismó juicio en el fuero externo. Pero obsérvese que se admite la nu':' 
lidád del matrimonió. ya que la regla de fuero externo se da envirlud de falta dé ' 
prueba, ycondicionadamenté a la carencia de ésta. 
Del segundo tipo de contrayentes señalado en este documento nos interesa 
únicamente el de aquellos que, sinestar previamente casados, no queríaIl contraer 
verdadero matrimonio en el momento de comparecer ante el juez tureo, aunque 
utilizasen palabras de presente. También en este caso el Sagrado Dicasterio de-
claró la nulidad de estos matrimonios : «Quandocostoro sipreSentano innanzi al 
giudice turcq, non hanno , intenzione di contrarre allora un vero matrimonio,.cosl, 
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manc?-ndo in eSsi il vero ed interno consenso, e trovandosi soltanto disposti á pres.,; 
tarlo allora quando celebreranno il matrimonio, non possono riputarsi per legiti-
mi. sposi, ne puo dirsi valido il lor matrimoniQ)l. 
, El tercer caso plantea una , hipótesis distinta a la simulaCión, ya" que se trata, 
en realidad, de un supuesto que inCluye una voluntad marital ('«hanno volonta ' 
di prendere una vera moglie») juntó a la «sdentia aut opinionullitatis» ; Precic¡a-
mente por esto, al comentada decisión figura entre las fuentes del c. 1085. lo cual 
rÍo ten.cIría ,sentido si no fuese en razónde este tercer' supuesto. ' , , 
,": Entiende la Congregación de Propaganda Fide que en este último caso-, ha,.. 
biendo una voluntad marital, el error no influye, ya que este error: «non con,.. 
ce!De, ne appartiene alla sostanza del matrimonio, e non toglie la precedente yo-
lonta di chi volea celebrarlo, ma Cade solamente neHa sua forma e solennita, e 
cosi , nonpuo renderlo invalido, giacche SI nel matrimonio, come negli altri con-
tratti, quando l' errore e concomitante, e non influisce 5ull' essenza della cosa che 
si vuole, roa sullesue qualita accidentali, rimane il contratto valido» , 
, Nuevamente observamos aquí un , dato de importancia: donde hay voluntad , 
marital, hay consentimiento y puede haber matrimonio; contrariamente hay que' 
decir ql,le, donde ,no hay voluntad marital, ¡:lO hay matrimonio, aUn ,cuand9 se 
pretenda producir el signo {lxterno, ya qúe entonces se influye en, la esencia del 
matrimonio. ' ' " ', ' " 
Al terminar el examen de estas fuentes del c. 1086, § 2 referentes a la simu-
lacióri total, parece interesante da.r , una visión de ' conjunto de ía doctrina que en 
('lI~s hemoS ido encontrando. Unánimemente se declara que ' existe simillación 
cuarido, jl?-nto a)a intenclónde realizar seriamente el signo externo: no hay una-
volUntad' ,matrimonial, sino otra distinta, sea esta última fornicaria, Concúbinarja, 
de 1iberarse de la cárcel, etc ... Se observa en todos los casos Ulía eXlClusionde la 
vó~úntad marital, ' pero 'esta exd~sión positi~á 'se realiza por sp. s~ti~c~ónpor 
otrairitención distii1ta. Basta; pues, para que haya simillación, qué el sí exter-
no de los contrayentes o de uno solo de ellos, sea ficticio, es ' décir puramente ex-
terior sin tener ,un verdadero contenido, sin tener correlación Con un verdadero 
consentifuiento externo. 
; ~or otra parle es évidente,y aparoceen la descripción delqs ta~os expuestos. 
qué la simulación se realiza conscientemente por el simUlador. 
, 7. Si interpretarpos el c. 1086 de acuerdo con sus fuentes, se observa clara- " 
mente que el § 1 establece la presunción fundamental que rige en esta materia, 
respecto a las posibles discordancias entre la voluntad interna y la manifestación 
externa. El canon, I086,§ 1, al utilizar el término «praesumitunl, además de re-
coger íntegramente el Derecho anterior, deja incólume el principio de causalidad 
priricipaldel consentimiento, interno establecido en el c. 1081, como hemos visto. 
El párrafo segundo, por consigUiente, sólo puede ser interpretado en función 
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de los dos datos mencionados, ~s decir, sin suponer la más mínima lesión al prin-
cipio de la consensualdiad. 
Refiriéndonos eoncretamente al caso de la simulación total, el acto excluyen-
te habrá de entenderse lógicamente en el sentido de exclusión del consentimiento 
interno (y no de exclusión de la eficacia del signo externo), único supuesto en el 
que se excluye la causa del VÍnculo matrimonial. 
En efecto, no hay ni un solo elemento en el sistema del Código para afirmar 
que el signo externo tenga eficacia constitutiva del vínculo matrimonial, de ma-
nera que el consentimiento que <!Dulla humana potestate suppleri valeb>, sea la 
voluntad designo externo. 
Por eso no puede afirmarse que si no hay un acto positivo de voluntad actual 
excluyendo la eficacia de la celebración, el matrimonio es válido, aunque no exista 
una voluntad de contraerlo. Si tal doctrina fuese verdadera, habría que consi-
derar que el matrimonio es un negocio jurídico formal, y que los cánones 1081, 
§ 1 Y 1086, § 2 suponen una corrección del D~recho anterior; al mismo tiempo, 
el c. 1086, § 1 habría que interpretarlo en el sentido de una presunción <duris et 
de iure». 
En realidad. la doctrina que sostiene la necesidad de dos voluntades simultá-
neas en cualquiera de los tipos de simulación total 89, conduce a dos equívocos 
principales, de los que nos ocuparemos a continuación. 
Reside el primero de ellos en la confusión entre lo que los moralistas llaman 
«voluntarium» y simple '«volitum». Veamos cómo Giacchi razona para negar la 
necesidad de que «sia presente una interna volonta diretta agli effetti di tale ma-
nifestazione». «Se cosi fosse -nos dice 9o_, il matrimonio di chi sposi per mo-
tivi puramente sensuali o soltanto per conseguire attraverso le nozze la ricchezza, 
O un titolo nobiliare, ecc., senza che il suo pensiero, e quindi neppure la sua vo-
lonta, si fermi minimamente sul vincolo sacro che sta per contrarre e su tutti i 
valorireligiosi, morali e sentimentali che 8550 comporta, sarebbe nullo». 
Late en este razonamiento una confusión entre «quod affective est o'i)iectum 
intentionale voluntatis» o simple «volitum» --que vendría representado por el 
motivo sensual, las riquezas, el título nobiliario, etc ... - y el acto voluntario de 
contraer matrimonio, que son dos cosas distintas. Dicho de otro modo, se llega 
a la confusión entre el motivo por el cual se quiere contraer matrimonio y el acto 
voluntario de contraerlo. Es bien sabido que un acto voluntario puede realizarse 
89 De esta doctrina ha dicho Graziani: "Tutte le considerazioni fatte in preceden-
za circa il consenso matrimoniale valgono a dimostrare quanto poco soddisfacente sia 
questa impostazione dottrinaria, ahe e meraviglianon sia stata abbandonata». Volonta 
attuale e volonta "'receptiva nel negozio matrimoniale canonico (Milano 1956), 159. 
90. 11 consenso .... cit., p. 64. 
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por si mismó o para conseguir otrácosa, y puede hacerse deseándolo, cpn afecto 
indiferente o incluso con repugnancia. Esta actitud anímica nada resta al acto 
-Salvo que suprima la Hbertad-- de su calidad de voluntario. Del mismo modo, 
puede otorgarse . el consentimiento interno matrimonial deseando la sociedad con-
yugal . como tal, queriendo el negocio jurídico como medio para obtener otros 
fines, con afecto indiferente al matrimonio o con repugnancia. Náda influye esta 
actitud para que pueda haber un acto voluntario (un «voluntarium))) 'que es lo 
único que tiene relevancia jurídica. Decir que en estos casos no hay una «intentio 
contrahendi» es inexacto. 
Cuando el motivo -el ' «finis operantis»- que mueve al contrayente ' no es el 
mismo matrimonio, la posición del sujeto puede ser doble. Por una parte, y como 
medio para alcanzar el fin propuesto, puede querer el negocio jurídico matrimo-
nial válido, ya con intención de cumplir: con las obligaciones que genera, bien ton 
la intención de no cumplirlas, o con cierto deseo del matrimonio, o con ánimo 
indiferente, o con repugnancia. El hecho cierto es. que existe un acto voluntario 
~ 'aceptación del vínculo matrimonial ('es decir, el vínculo entre varón y mujer 
que da lugar a una sociedad con unos fines esenciales típicos) y, por lo tanto, 
hay una verdadera y propia «intentio contrahendi)). Y es que una cosa es el · actc! 
de voluntad y otra distinta el sentimiento o el efecto con que se realiza. 
.. ". 
Por otra parte, con la celebración del rito nupcial puede el sujeto querer 
exclusivamente la obtención de los fines que se propone, con exclusión del vinculo 
matrimonial; en' tal .caso el contenido positivo de su voluntad es exclusivamente 
el signo externo; seriamente puesto, pero sin que haya el acto voluntario (un 
«voluntarium») de aceptación del vínculo matrimonial. Cuando esto ocurre, no 
existe una «voluntas contrahendi)) y el matrimonio es nulo. Es ésta la actitud psi':' 
cológica que hemos visto reflejada en las fuentes · del canon 1086, § 2. . -
La segunda confusión a que conduCe la doctrina sobre la simulación a la que 
nos referimos, consiste en la identificación entre la voluntad de signo y la vol un-
tadde contraer. 
Si se examina la tesis de estos autores, partiendo de que admiten el principio 
de la consensualidad, como lo hacen todos ellos, pronto se llega a la conclusión 
de que la exigencia de dos voluntades distintas sólo podría tener fundamento si se 
creyese que la declaración externa responde a un verdadero consentimiento ma-
trimonial. 
Porque ¿ a qué tiene que oponerse el acto interno excluyente ? ¿ A la eficacia 
del signo externo? No, ya que el principio de la consensualidad que informa el 
sistemacodicia1 quiere decir que la producción del vínculo es obra del consenti-
miento interno matrimonial y no del signo externo, Es evidente, pues, que man-
teniendo estos autores dicho principio, debemos decir que, según esta corriente 
doctrinal, el acto excluyente se opone a una voluntad interna de contraer, que 
es la que se manifiesta en el signo externo. 
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En este éaso;sino nos engañamos; se confunde la . voluntad -de signoextemQ 
Con la voluntad de contenid.o. Es decir, sesupone .que no se puede dar una ptlra 
v-oluntad de producir el signo externo, sin una verdádera intenci6n: de contraer, 
al sostener que la primera supone necesariamente la segundá. Y esto no es cierto. 
-Quizás en el fondo de esta posición haya una incorrecta interpretación del 
c. 1.086, § 1.. Podría pensarse, efectivamente, qUe la necesaria ilación entre la 
voluntad designo y la vOlUntad de contenido que parecenestableeer esfos auto-
res, proviene de la presuIÍción del c. 1086, § I. Per.oentonces, sino se admiten 
c~m.-os1:lpuestos de simulación . los posibles casos de una siniple-caÍencia dei «ani-
mus _ contrahtmdi», demostradá, peró · sin el acto interno negativo simultáll.éo al 
signo externo, se elevaría, en dichoS supuestoS, a presunción indestructible (<<iUris 
et de iure») 1.0 que eIí. el Código no pasa de ser Una présuncióil <<Ítliís tantUIll'»111 : 
La exclusión positiva que exige . el ' c. 1.086, § 2 -que no pretende .otrae.osá 
fuera de fijar el Derech.o natural- hay que entenderla en función del principie 
de la consensualidád establecid.o en el c. 1.081 y,P.or consiguiente, según la ma-
nerade formarse la voluntad y la influencia que en ella ejercen las diversas dis-
posici.onesafectivas del sujeto. 
Una disposición afectiva c.ontraria al vínculo matrimonial puede generar un 
acto positivo excluyente de la v.oluntad; y puede n.o generarlo. Lo que señala el 
Código' es la necesidád de qUe la disP.osición afectiva c.ontraría, -para hacer nulo el 
inatrimóIÍÍo, dé lugar a una voluntad actual .o virtual contraria. y excluyente, sin 
quedárseen una simple disposición afectiva, llamadá también «iiltentio 'sim'-
p,lex»9i;:El nudo de la cuestión reside, pues,en el modo de conversiÓn de la ·diS-
posición · afectiva ,en voluntad positiva. 
- 9~. Es posible que alguien pensase que la mencionadapresunciémindest~uctible se 
genera porque, sin demostrar la existencia del acto positivo excluyente simultáneo _al ,signo 
manifestativo externo, es imposible probar que ha existido una carencia 'de 'la volúntad 
c;lercontraer _en lugar de una simple dispo~ción afectivá. contraria al matrin:lOJlio. 
, Reconocemos que la prueba de la carencia del «animus coñtraihendi» es difícil e in-
Cluso que muchas veces es imposible distinguir entre dicha carencia y la disposición afec-
tiva . contraria al vínculo matrimonial. Pero en estos casos basta la presunción «iuris tan-
tum» del c. 1086, § 2, para declarar que no consta la invalidez def ~atrimonio. 
Lo que .considero incorrecto es establecer de principio la 'imposibilidad absoluta de 
prueba de la carencia del «animus contrahendi», cuando es posible, según se ha visto en 
las f~entes del canon 1086, § 2, y, sobre toqo, cuaIldo las pruebas que tradicionalmente se 
hall considerado suficientes para probar la, simulación -la «causa simulandi,; y las cir-
cunstancias antecedentes, concomitantes y consiguientes- son válidas, tanto pará probar 
la carencia de voluntad de contraer, como la presencia de un acto simultálleoexcluyente 
del matrimonio mismo. Mucho más, cuanto que ambos supuestos no admiten prueba di-
recta, y noníJ.almente las pruebas del acto excluyente simultáneo admitidas, si algo prue-
bañ, -es más la: carenCia de la voluntad de contraer, que el acto positivo excluyente simul-
táneo ,a la celebración. 
92. iEsta «intentio simplex» puede incluso contener una voluntad interprétativa, que, 
como tal, sería ineficaz. 
LA SJMULA'QJON TOT4L 
, Ladisposicipn afectiva . CQntrariaa~ matrimoni() llevará nOnnalmenteal sujeto 
~nocelebrar1o. ¡>ero p~edesuceder que quiera alcan2;ar unoS fines .determinad()S, 
esencialmente diversos de los fines de la sociedad conyugal, que sólo le,ser4posi. 
ble obtener -o él así lo cree- a través de la celebración del matrimonio 93. La 
. posición del sujeto puede ser, como ya se indic'aba, doble. Si el sujeto, a pesar de 
la disposición afectiva contraria, quiere con un acto interno positivo de voluntad 
ei vínculo matrimonial (lo que supone la: voluntad de obligarse jurídicamente a los 
fines típicos matrimoniales), aunque sea como medio para obtener otros fines 
esencialmeritediveÍ'sós, entonces emite un verdadero consentimiento matrimonial, 
sea Cual fuere su intención respecto al cumplimiento de las obligaciones que 
asumell4 • . • 
"Pero púede 'ocuirii también que laV()lunta.d del sujet9 .. quiera sólo y excl1),;:" 
sivamente los fines esencialmente diversos al matrimonio, sin querer laformaaon 
deLvmculo matrimonial ni siquiera como medio para conseguir dichos fines. En· 
tonceshay en~l sujeto Un acto positivo de la voluntad; por el cual dicho sujeto 
. ({rei sibi per intellectum praesentatae (los fines esen'Ciahnente diversos) adhaeret 
éLeam .appetitqualiter sibiab intellectu praesentata est el nOIl aliter (tampoco el 
víriculo.matrimonial)>>. A .este acto positivo y voluntario de adhesión exclusiva a 
los fines propuestos (y por exclusiva, excluyente del vínculo matrimonial en la 
,voluntad del sujeto) se une la posibilidad de realizar únicamente el acto externo 
de celebración, sin consentimiento interno-la misma posibilidad por la que el 
hombrépuede mentir, simular,etc ... - que, al provocar en los demás la creencia 
cleque existeniatrimonio, lleve al sujeto a poder obtenerlos fines que se propone 
sin que exista un verdadero vínculo' matrimonial. 
Esteoonjunto 'de circunstancias se resuelven en que el sujeto quiera s610 el 
signo externo del negocio jurídico matrimonial como medio para alcanzar los fi· 
nes pretendidos, en lugar de quererlos -como en el supuesto anteriormente des. 
93. Estos fines que pretende alcanza, constituyen la «causa simulandh), y se pue-
den reducir a tres tipos distintos: . a) La voluntad de producir el signo externo, sin ningún 
ánimo de que tenga consecuencias jurídicas; es el caso del metus patiens que simula, bus-
cando como fin verse libre de un daño; b) La voluntad de buscar una legitimación ju-
rídica de un fin práctico análogo al matrimonio, pero esencialmente distinto; v . gr. el que 
busca la legitimación de una asociación con mujer que le sirva para mantener un tono 
social determinado, pero sin querer que haya matrimonio; c) La voluntad de legit:mar 
a determinados efectos, v. gr. penales o meramente civiles, una unión sexual concubina-
ria, sin querer que exista el vínculo jurídico entre ambos. 
En un ulterior análisis, los tres tipos de simulación se podrían reducir a dos: la bús-
queda de un fin práctico sin consecuencias jurídicas, sea este fin honesto o no; y la 
búsqueda de unas consecuencias jurídicas distintas a la eficacia típica, es decir, a la for-
mación del vínculo matrimonial entre los contrayentes. 
En cualquiera de estos casos se da la simulación; hay nna voluntad de signo pero no 
una voluntad de obligarse jurídicamente al fin práctico matrimoniaL Cfr el índice esta-
distico de todas las causas de simulación recogidas en las sentencias rotales publicadas des-
de 1912 a 1960, en R. ROSSI, De simulatione totali ... , cit., p . 39 ss. 
94. No parece necesario insistir en que ta~ . ,ántentío non adimplendilles ,irrelevante. 
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crito--..:. a través del vínculo matrimonial. Se ha producido la exclusi6n del «ma-
trimonium ipsum)) -del vÍnCulo matrimonial-, para querer s6lo el signo · exter-
-no de la celebraci6n. 
Se produce en la simulación una exclusi6n positiva del matrimonio, pero no 
se ha hecho esta exclusión por un acto positivo de voluntad concomitante a la 
manifestación del consentimiento, sino en el momento de la formación de la vo-
luntad. Tampoco hay una voluntad de contraer matrimonio junto a otra voluntad 
contraria. Existe simplemente una voluntad de realizar el signo externo junto a 
una ausencia de consentimiento interno. Esto es, el proceso psicológico del sujeto 
que pretende contraer matrimonio simulado, da origen a una voluntad de mani-
festación ficticia, vacía de verdadero contenido, que es la que influye, actual o 
virtuáImente, en la actuación del sujeto. 
La simulación total está, pues, suficientemente tipificada por una voluntad -de 
realizar seriamente una manifestaci6n del consentimiento, junto auna ausencia 
de la voluntad interna de contraer el vínculo matrimonial. Hay, en la simulación, 
una discordancia querida entre la manifestación y la voluntad interna, una -fal-
sedad. Si quisiésemos resumir en breves rasgos en qué consiste la simulaci6n te-
:tal, Jo haríamos con palabras de la sentencia rotal de I3-XII-I9I2 c. Prior: 
l(Fictus seu simulatus consensus habetur quando · contrahens externe quidem ver;.. 
ba consensum exprimentia serio et rite profert, interne autem non consentit. Cum 
eontractus rnatrimonialis de essentia sua sit voluntarius, et actu ipsius voluntatis 
externe expresso perficiatur, defectus consensus interni ex legenaturae illumnuJ .. 
lum reddibl ll5 .. 
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95. Vol. IV, dec. XL, n. 2, p. 460. 
